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INTRODUCTION

Difficilement saisissable'él travers les aberrations intellectuel-
les, masquée par-les affirmations intéressées d’autrui, la veérité
parait doublement délicate & déceler. La tache du juge, qui doit
rendre une situation donnée conforme & des régles préétablies, ren- .
contre ainsi de sérieux obstacles. Les Anciens I’avaient compris.
Pour eux, seuls des dieux pouvaient accomplir une telle cuvre (1).

Bien humaine cependant est la nécessité d’assurer I'équilibre
entre les intéréts privés. Avant de dire ce qui est équitable, la jus-
tice consiste "a discerner ce qui est exact.

Cette recherche de la vérité, préalable a toute décision judi-
ciaire, péut s’entendre de diverses maniéres. Les moyens de preuve
_qui sont 4 la disposition des parties posent en effet deux questions.
D’une part, ces preuves sont avancées par les plaideurs; le juge
peut-il ne pas les croire ? Lui est-il loisible, d’autre part, d’y suppléer
par des recherches personnelles, en interrogeant les intéressés, en
procédant d’office a4 des enquétes ? Bien que voisins, ces deux
problémes doivent étre distingués, car la réponse donnée & 1'un ne
conditionne pas nécessairement la solution de 'autre (2).

L’administration des preuves, 4 laquelle est consacré le présent
‘ouvrage, présente un intérét partichlier; elle dépend étroitement
des prérogatives accordées au juge par une législation donnée. -
Suivant qu’il s’agit d’un tiers choisi par les plaideurs, mais qui
reste leur égal, ou d’un agent investi d’une autorité officiclle, la .
physionomie du procés change. Un arbitre se contentera des évi-
dences produites ; un fonctionnaire pourra procéder 4 une instruc- '
tion. L’'un devra admettre comme vérité la vraisemblance qui
ressort des débats ; 'autre ne se contentera pas des affirmations et
prétendra sonder.la vérité. De telles prérogatives nc sont admissi-

(1) CiceroN, De legibus, 11, 10, 25,
(2) WENGER, Festschrift fir G."Hanausek, p. 19.
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bles que si les justiciables sont protégés contre les abus; dans ce
dernier cas, un contréle sera donc nécessaire.

Investiture officielle du juge, liberté plus ou moins étendue de
son action, surveillance dont il peut faire I’objet, ces trois questions"
conditionnent le déroulement de toute instance judiciaire et affec-'
tent les conceptions fondamentales du droit procédural.

Il est donc inutile de souligner & quel point une telle étude
meéritait d’étre entreprise. Partant de la pratique quotidienné, elle
contribue & montrer, sous un angle particulier, les idées juridiques
et sociales d’une civilisation. Elle a été consacrée a I'époque de
P’histoire qui permet les appréciations les moins hasardeuses. Ces
recherches avaient prétendu se limiter & la législation romaine;
mais celle~ci rassemble toutes les traditions antiques, les résume
" avant de transmettre leur héritage au monde moderne. Au contraire,
la métropole méditerranéenne montre une évolution inexplicable
par des facteurs purement internes. Il apparait que Rome a suivi
les conceptions de peuples conquis, de civilisations supérieures a
la sienne, mais qu’elle eut I'immense mérite de savoir s’assimiler.

(’est pourquoi la premiere partie de cet ouvrage sera consacree
4 I’étude de 'instruction procédurale dans le monde méditerranéen.
Ce probléme ne s’est pas, & vrai dire, posé dans toutes les civilisa-
tions comme il sera ici envisagé. Il ne sera donc pas fait mention
des droits primitifs ou la justice se différencie mal de la religion,
ou la preuve est un recours a la divinité. Dans ce cas, en effet, la.
recherche de la vérité positive est éclipsée par le souci de connaitre
la volonté surnaturelle. Si un Assyrien subit I'ordalie du fleuve,
la question ne se pose pas d’examiner son droit, mais uniquement
de savoir s’il sera rejeté  la rive. Le juge n’a pas alors a s’enquérir
de la vérité. Cette étude commencera donc seulement au moment ou
la procédure abandonne le systtme des preuves mystiques. Elle
se terminera alors que la tradition juridique orientale et hellénis-
tique s’estompe dans le crépuscule de 'antiquits.

La seconde partie concernera le droit romain, dans son évo-
lution procédurale et compte tenu des influences exercées par les
idées étrangéres. On verra comment, dans un courant trés ample
mais relativement rapide, la Ville adopta les conceptions des peuples
vaincus. La codification justinienne, enfin, loin de réagir ou de

e
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réformer, ne fit qu’entériner des réformes antérieures, notamment
les dispositions capitales de Constantin. -

Ainsi entendue, cette étude péut sembler ambitieuse. Elle

" veut surtout rester prudente. C’est pourquoi une réserve s’impose a
’égard de problémes insuffisamment connus. La science de I’Anti-

quité est trop jeune encore pour prétendre A des solutions caté-

goriques ; des civilisations paraissent obscures au point de vue juri-

dique. A défaut peut-8tre d’autres qualités, le présent travail recher-

chera celle qui, pour un historien, est la plus précieuse, la volonté

de laisser entrevoir ses incertitudes.

Malgré les ihvestigations souvent approfondies de la doctrine
moderne, c’est essentiellement vers les sources qu’il a fallu remonter ;
celles-ci, d’ailleurs, présentent certaines difficultés. L’administra—
tion autoritaire des preuves est, en effet, une question de pure pra-
tique judiciaire. Plus que la nature juridique de ses institutions,
il fallu scruter ce qui donne a la procédure son aspect véritable~
ment précieux, i savoir la vie. La justice oppose des intéréts
matériels, des passions humaines, que les analyses impartiales ne
font qu’éteindre. Les écrits des jurisconsultes font abstraction de
cette pratique quotidienne ; ils ne seront donc utilisables que dans
la mesure ot 'on peut trouver des allusions & ces problémes secon-
daires 4 leurs yeux ; 4 cette pauvreté relative de leurs renseignements
il faut ajouter les critiques dont fait I’objet leur authenticité. A cet
égard, les textes romains ne peuvent servir qu’aprés un contréle
sévere ; il ne sera pourtant pas fait mention, dans le cours de nos
développements, des hypothéses excessives et des interpolations
trop faiblement établies dont la réfutation trop facile ne ferait
qu'alourdir inutilement ’argumentation.

Les actes de la pratique seront donc les sources les plus pré--

cieuses. Malheureusement, les tablettes babyloniennes et les papy-
rus d’Egypte ne connaissent pas d’équivalent 2 Rome. C’est pour-
quoi l€ plus large emprunt sera fait aux auteurs littéraires latins.
Les textes grecs sont encore plus pauvres, & 'exception du matériel
épigraphique auquel il sera possible de recourir ; les orateurs hellé-
niques contiennent tous des renseignements identiques, dont la
somme est loin de se méme comparer & I’ceuvre de Cicéron, et
que -d’assez nombreux auteurs ont presque €épuisés.

-
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Précisément il a semblé secondaire de s’étendre sur des problé-
mes déja connus; c’est ce qui expliquera la briéveté relative de
certains chapitres malgré 'importance des sujets ej,ffleurés. Plus
" que d’utiliser des résultats acquis, le but d’une recherche est sur-
tout d’éclairer des points nouvellement envisagés.

Méme sous ces réserves, la tache entreprise ne peut faire par-
donner son ambition qu’en faisant montre de modestie. Alors
disparaft le dernier obstacle & un aveu qui s’impose ; souvent cette
étude nous a semblé téméraire ; elle n’a pu étre menée & bien que
grice au soutien constant de la confiance qui nous fut accordée.
Monsieur Pierre Noailles, professeur 4 la Faculté de Droit de Paris,
. avait bien voulu orienter nos premieres recherches, et nous pro-
diguer I'appui de ses précieux conseils et de sa constante bien-
veillance. 11 avait su inspirer 4 ses éleves une affection aussi forte
que le respect et ’'admiration qu’il méritait. Qu’il nous soit permis
de saluer d’autant plus douloureusement la mémoire du Mafitre
qui nous a été brutalement arraché. La cruauté de sa disparition
a fait de cet ouvrage le dernier qu’il ait dirigé; s’il nous est ainsi
donné 'honneur de nous dire son ultime disciple, nous n’en regret-
tons que plus vivement de ne pas avoir mieux approché la perfec-~
tion qu’il rechercha toute sa vie.

M. Raymond Monier, professcur 4 la Faculté de Droit de Paris,
a bien voulu accorder A cet essai son indulgent patronage. Nous le
prions respectueusemeut de trouver ici I’expression de notre plus
profonde gratitude. ‘A M. Pierre Daudet, professeur agrégé a la
Faculté de Droit de Dijon, pour les excellentes directives qu’il nous
a dispensées, nous tenons 4 adresser également nos remerciements
les plus sincéres.

Paris, le 29 novembre 1943.
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CHAPITRE PREMIER
I’ APPARITION
DE LINSTRUCTION PROCEDURALE ANTIQUE

Primitivement confondu avec V’ensemble indifférencié des
régles éthiques, le Droit se laicise et prend une forme propre.
Elaboré par la volonté humaine, il est dés lors assorti de sanctions
positives. Pourtant, I’évolution est lente et d’abord partielle. Dans
les plus anciennes législations subsiste un recours a 'intervention
divine. L’ordalie survit dans le serment, qui est utilisé tant pour
fonder les rapports sociaux que pour les attester ultérieurement ;
le parjure reste essentiellement religieux.

A ce moment, les régles de 'instruction procédurale sont étroi-~
tes, immuables et formalistes. L’augure ne pouvait modifier un
présage ; pas davantage il n’est loisible au juge d’apprécier les

témoignages ou les serments prétés devant lui.

Peu 4 peu, ce respect impérieux de la manifestation de la
vérité va s’atténuer. Cette transition est facile a constater dans la
haute Antiquité. D’une part, en effet, les droits babylonien et
égyptien s’écartent progressivement des régles religieuses dont ils
conservent ’empreinte. D’autre part, la loi de Gortyne manifeste
dans la dualité de ses institutions judiciaires le passage du strict
respect des preuves A la décision autonome du juge. C’est pourquoi
ces trois législations méritent quelques explications sommaires ;
elles se placent a I’origine méme du probléme posé, et montrent que
Pattitude de I'homme, étroitement fixée par des normes rituelles,
deviendra de plus en plus indépendante.



12 COGNITIO

§ 1. Le Droit babylonien.
A Yopposé des lois assyriennes, qui furent toujours dominées
par les conceptions religieuses (1), le Droit babylonien s’est de
bonne heure affranchi de toute influence magique. Il constitue un
stade de transition. Le roi est resté le représentant flu dieu sur la
terre (2). La loi de Hammourabi n’est vraisemblablement pas sans
précédents, ce qui rend sa portée difficile 4 déterminer exactement
(3) ; mais elle a consacré la laicisation du Droit, comme le montrent
les institutions procédurales.
On peut admettre aujourd’hui que les juges royaux ont pro-
gressivement supplanté les juges des temples (4). Ces derniers, qui
" ne sont pas tous prétres (5), ont da s’effacer aprés une concurrence
passagére ; mais ils n’ont-pas perdu pour autant toute attribution
judiciaire.
Avant la réforme, les jugements au temple n’offrent pas de
particularités notables. Les régles en vigueur sont identiques A celles
de tout Droit primiif. Le serment du défendeur suffit’ pour faire

14

(1) Ct. notamment Cug. Etudes sur le droit babylonlen, pp. 453-456. Dans
ce systéme des preuves, ’ordalie joue un réle prépondérant, ce qui a rendu les
lois assyriennes comparables aux anciennes régles bibliques : V. Jacos, Z. vgl.
Rw XLI (1925) pp. 359-361. De I’insistance avec laquelle ces lois chargent le
demandeur du fardeau de la preuve, on peut inférer I’absence de toute instruc-
tion d’office. Au surplus, I’importance de I’intervention divine permet de peuser
qu’en Assyrie comme dans la plupart des législations primitives, le probléme qui
nous occupe ne se posait pas trés nettement. ’

(2) San Nicovrd, Beitrdge p. 64. Cuq remarque justement que le roi n’est
pas un dieu (Efudes, p. 342). Mais il n’est pas davantage un personnage pure-
ment humain ; les.serments des juges le mentionnenta la suite des dieux quiont
présidé a la décision, d’aprés une formule qui est d’ailleurs comparablea celle en
usage dans I’ancienne Egypte : Cf. KosCHAKER, Orientalia IV (1935) p. 47.
Parfois méme, on jure en son nom seul : M. 39="Schorr 284 A.

(3) San Nicold, Z.S.S. XLVIII (1928) p. 30.

(4) Cette conclusion est généralement admise, & part des nuances peu
importantes pour cette étude. Cp. MEissNer, Beitrdge zur altbabylonischen
Privatrechte, p. 5 ; LAUTNER, Die richterliche Entscheidung, p. 73 ; Cuq, Etudes,
PP. 340-341 ; G. Boygr, R.H.D. 1932, p. 513, et surtout ScHoRR, Urkunden des -
altbabylonischen Rechfs, pp. 338 et suiv. et WALTHER, Altbabylonische Gerichts-
wesen, pp. 180 et suiv. dont les tableaux chronologiques sont encore précieux
aujourd’hul.

(5) WaLraegr, p. 180.
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échouer I'action (1) ou provoquer une transaction (2). Celui des
témoins est également péremptoire (3). Le juge n’a donc aucune
activité propre. Il se contente d’exiger 'affirmation solennelle en
présence du dieu. Le procds se déroule tout entier devant lui; les
preuves sont administrées avec la plus grande simplicite, 4 tel point
que plusieurs procés-verbaux du temps de Zabium n'y font méme
pas allusion (4). ‘

Sous le régne de Hammourabi, les juges laics prennent une
importance croissante; une réforme primordiale se produit. Sans
que le systéme des preuves ait été bouleversé (5), la justice est
désormais confiée a des agents royaux. Le serment reste le mode
principal de justification, mais comme il ne pouvait étre prété
que devant le dieu, la procédure s’est fractionnée. Les juges laics
organisent I'instance, écoutent les parties qu’elles renvoient au
temple pour I’administration des preuvesu(ﬁ).

Cette compétence particulitre en matiére d’instruction s’est
fermement maintenue. Dés le régne de Sin-muballit, prédécesseur
de Hammourabi, les attestations solcnnelles ont lieu au temple,

(1) Sumula-ilum : CT. VIII, 28a=Schorr 257. — Zabium : VS VIII, 11.=
Schorr 302. Sin-muballit : VS VIII, 71==Schorr 287. K-U IV, 1066.

. (2) Zabium : CT VIII 17a=Schorr 303. — Apil-Sin : CT VI 33b==Schorr
304. .

(3) Sin-muballit : CT VIII 12b=Schorr 260=K-U III, 713.

4) 1 en est ainsi pour CT 1139, CT II 50, CT VIII 42 a (K-U III, 692, 690,
704).

(5) Trois décisions datant de Hammourabi peuvent é&tre considérées
comme rendues au temple : TD 232; M. 43 ; CT VIII 12b (Schorr 265, 259, 260).
La premiére, datée de la sixiéme année du rigne, est vraisemblablement anté-
rieure a la réforme. Il n’en est pas de méme des deux autres, dont la forme est
pourtant semblable. Il faut conclure 4 I’absence d’une innovation brutale dans
la procédure.

(6) Parmi les nombreux procés qui nous sont parvenus, il faut citer notam-
ment R. 26=_Schorr 284, qui remonte 4 1a méme date que les textes précédents.
Les juges dé¢ Sippar et ceux de Babylone examinent ensemble la réclamation
d’une femme contre 1’associé de son défunt mari. Le serment du défendeur
est prété devant le dieu Marduk Béltani. Il en est peut-étre de méme dans
une espéce similaire, M. 39=Schorr 284A.=Kohler-Ungnad III, 712; toute-
fois, les dignitaires du temple ne s’y trouvent pas mentionnés, et le plaideur
jure seulement par Hammourabi lui-méme. '
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apreés renvoi de Paffaire par les juges d’Etat (1). Il ecn est de méme
pour des déclarations importantes, mais qui n’ont pas été jurées.
Ainsi, la simple reddition de comptes par un associé, devant la
statue de Samas, motive une décision qui doit étre respectée (CT. I,
22 et IT, 46 =Schorr 282-283). Inversement, le témoignage devant
le juge royal n’est pas sans valeur; il peut & lui seul entrainer la
décision, (M. 39=Schorr 284 A).

A cet égard, d’ailleurs, une distinction s’impose; le serment
n’est pas toujours un simple mode de preuve; il est parfois un
obstacle légal a toute poursuite. Le code de Hammourabi prévoit
le serment purgatoire au profit de 'acheteur d’une chose volée .
(§ 9), du commis accusé de détourncment (§ 106), ct de I’épouse
* soupgonnée d’adultere (§ 131).

Mais, en dehors de cette justification péremptoire, apparais-
sent d’autres modes de preuve plus nuancés, qui demandent
quelques précisions. C’est ainsi que les écrits, moins probants que
L:s attestations devant le dieu, sont pourtant plus certains qu’une
simple déclaration (2). La production en justice d’'un document
pose la question de son authenticité. S’il est faux, les juges royaux
peuvent décider qu’il sera détruit (3). Le domaine des preuves n’est
donc pas entierement réservé au temple.

D’autre part, il faut mentionner 'importance des écrits publics,
qui se rangent en trois catégories. La premiére d’entre elles est
intimement liée au proces. La décision judiciaire n’a pas de force

(1) Kohler-Ungnad, III, p. 358. Le texte le plus net est P. 49 (=Schorr 298
=K-U IV, 1055). Les témoignages sont insuffisants par eux-mémes. Ils doivent
étre confirmés au temple ; le demandeur préfére se désister plutét que d’exposer
de nouveaux frais : LAUTNER, p. 33; Cuq, pp. 347-352. Le serment est prété -
devant le dieu, 4 la mnéme époque, dans CT. II 47=Schorr 261 K-U 111, 708.

(2) Cuq (FEtudes, p. 351), énonce en conséquence le principe Lelires
passent témoins. L’expression paratt discutable, car de tous temps on a_ admis
qu’un témoin qui ne jure pas n’a que la valeur d'un simple renseignement.
A notre époque, le véritable témoin, celui qui préte sermnent, primne les écrits.
Ct. CRUVEILHIER, Introduction, p. 153.

(3) TD 104=Schorr 293. CT VIII 43a=Schorr 271=K-U III, 717. Ham-
mourabi. Un autre jugement, antérieur a 'introduction des juridictions lalques,
(CT VI 47a=Schorr 289= K-U III, 737, Zabium), ordonne la destruction d'un
faux. L’usage de la preuve écrite remonte donc au stade le plus primitif de la
procédure.
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propre (1). Son respect est seulement assuré par la promesse de
- ne pas agir 4 nouveau. Cette promesse, faite devant les témoins
du proces, est enregistrée sur une piece qui, exhibée par le défen-
deur, rend irrecevable toute réédition du litige (2).

~ Ensecond lieu, il faut mentionnerlesactes privés passésenlafor-
me judiciaire, afin de leur assurer une plus grande sécurité. Ces actes
nombreux se retrouvent dans toutes les législations orientales (3).

En troisitme lieu, les temples constituent dans l'antiquité
le centre principal de la vie économique et juridique. Le respect
dont ils jouissent leur permet de garder des archives ; dés le régne
d’Apil-Sin, un litige est tranché d’apres des documents relatifs a .
une maison revendiquée et conservée de cette maniére (G. 13=
Schorr 275). Les prétres tiennent également un registre cadastral,”
auquel fait allusion, un demi-siécle plus tard, un proces sous Ham-
mourabi (4). '

En résumé, le Droit babylonien connait a la fois une procé-
dure sacrée, et une organisation qui permet ’administration offi-
cielle des preuves. Cette concurrence va d’ailleurs s’atténuer par
I’effacement progressif de la justice religieuse (5). Mais, en marge

(1) LAUTNER, passim. Cuq, pp. 381 aq.

(2) Toutes les décisions judiciaires comportant cette mention, il est inu-
tile de les citer. L’échec du demandeur qui revient 4 la charge est particuliére-
ment net dans CT 11, 22 et 46=Schorr 282-283=K-U 111, 47 et 706, ot se dérou-
lent deux procés successifs & propos de 14®méme affaire.

(3) V. notamment Schorr No#* 310-317. Le droit néo-babylonien les connait
également : cf. San Nicolé-Ungnad, Nos 703-716. Une telle institution peut
&tre comparde a I'éxpoptipRolg ouala cuyydpyors du Droit égyptien.

(4) CT. II 45=Schorr 278=K-U III, 700. L’existence du cadastre dans la
plupart des législation antiques a suscité de nombreuses comparaisons. Cf.
Koschaker, Grunhuts Z. 35 (1908) p. 390 dont la comparaison avec la BLBALoBien
T&vV eYxTHoEwY égyptiennc est délicatc, puisque la nature exacte de la f. &
est trés discutée. (infra p. 111).

(5) Sous les successcurs de Hammourabi, 'affirmation au temple est
encore usitée : M. 100=Schorr 296 =K-U II], 718. CT. III, 13a=Schorr 299.
(Samsu-Il1na). La preuve écrite devient plus courante. On voit, dans CT. VIII
9a=Schorr 296 =K-U III, 731, le jugc royal (?) statuer d’apres un acte dc partage
successoral qu’il vient d’examiner. A 1a méme époque, une enquéte a licu d’of-
fice pour iuspecter les actes déposés au temple (CT. VI 7a=Schorr 280=K-U
111, 733). Un siécle plus tard, sous Ammi-saduga, une affairc est uniquement
décidée d’aprés les docunents (CT. VI, 6=Schorr 281=K-U III, 752). De
méme TD 164=Schorr 309, ne fait état d’aucune preuvce alors que le serment
est impossible et qu’un agent royal méne une sorte d'instruction policiére.
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de ces principes, il existe une vérification particulitre d’importance
réduite, & savoir l‘inspeétion locale. Dans des contestations de bor-
nage ou de mitoyenneté, les anciens du village examinent la situa-
tion topographique (1). Cette assemblée d’essence primitive atteste,
4 c6té du proces ordinaire, existence de la consultation populaire
qui permet de mieux discerner le droit des parties dans ces menus
différends. - . :

Mise a4 part cette procédure spéciale, le fonctionnement de
la justice peut étre sommairement caractérisé par I'extension crois-
sante des juridictions laiques. En face du serment, la preuve écrite
voire méme le témoignage sans formes ont gagné en importance.
La réglementation religieuse disparue, le juge sera muni de direc-
tives moins précises. Logiquement, il devait devenir maftre absolu
de sa décision.

Ce bouleversement ne s’est pas produit. La volonté du souve-
rain et de ses agents, le respect des preuves officielles, devaient
introduire dans le proces 1'idée d’autorité, et retirer aux parties
toute activité dans l'instruction. La premitre dynastie babylo-
nienne s’est éteinte avant qu'il en fat ainsi (2). Mais 1’évolution
complete peut étre constatée dans le Droit égyptien pharaonique,
ce qui ne le rend pas médiocrement intéressant.

Enfin, la procédure est enti¢rement lalcisée, et comporte des témoignages et
la production de titres dans RA. VII 121 =TD 157=Schorr 280=Cugq, Etudes,
pp. 369, sq. .

(1) R. 60=CBM, 1417=Schorr 286=K-U III, 725. CT. VIII 16b=
Schorr 267=K-U III, 399 (Samsu-ildna). Comme 1’a justement remarqué Cuq
(Etudes, p. 361), la compétence de cette assemblée locale est surtout concilia-
trice. Certains procés opposent des intéréts peu importants ‘entre proches.
C’est pourquoi les actions divisoires sont confiées par les autorités a des tiers
aux fins d’arbitrage. A cette justification correspondent aussi bien les diaétates
en Gréce qu’a Rome les arbifri.

(2) La procédure en usage a 1’époque néo-babylonienne ne manifeste
pas une direction rigoureusement autoritaire de l’instruction. Sans doute les
juges paraissent faire comparaftre les parties et les interroger (RA XII, 9=
Cuq, Etudes, pp. 405, sq.). Mais les documents de cette époque laissent subsister
des doutes sérieux. A c6té du magistrat est apparu le simple juré (Kohler-
Ungnad, I1I, p. 256). Une sclution peut provenir d’un simple serment (VS IV, 33
=Ungnad-San Nicol6, 699) ; I’allure générale de ce texte empéche de supposer
un progrés queleonque. Il faut remarquer enfin, avec quelle force la compétence
des prétres est redevenue prépondérante, et confére 4 la procédure un caractére
peu compatible avec le probléme ici traité. Cf. SAN NicorLd, Archiv Orientdlni
1V (1932) pp. 338 3q. et V (1933) pp. 62-77.
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§ 2. L’Egypte ancienne.

En Egypte comme en Chaldée, le Droit s'est dégagé de la
religion sans qu’une transformation brutale I’en ait rendu indépen-
dant. Lé roi est dieu, administrateur et juge supréme. Ce sont des
prétres qui tranchent les proces (1), mais cependant les institu-
tions procédurales sont trés perfectionnées.

Des la troisitme dynastie, la justice locale est considérée comme
une branche de administration ; ellé rentre dans les attributions
d’un’ policier au titre éloquent de « juge-chef des frappeurs » (sab-
heri-seker). De méme le' gouverneur du ndéme est investi d’une
juridiction générale.

Poussée a Vextréme, cette organisation revét une physionomie
presque moderne. Un document de la quatriéme dynastie montre
qu’en matiére immobiliére le tribunal se référait aux mentions du
cadastre ; la procédure est écrite, et I’administration des preuves se
réduit essentiellement 4 la production des actes allégués (2). Grace
aux procédés de publicité, les juges sont pratiquement & méme de
guider la marche du procés et d’en mener I’'instruction.

Plus tard, les institutions se perfectionnent encore. Sous la
cinquieme dynastie, les tribunaux supérieurs manifestent une acti-
vité croissante.L’enquéteautoritaire est de régle, et il devient néces-
saire de la confier & des agents spécialisés. Au sein du Tribunal des
six, présidé par le vizir, certains membres instruisent les affaires
qui sont jugées par d’autres.

La méme différenciation existe dans le tribunal de droit com-
mun des Ser. Les heri sesheta n medou shetaou, chefs des secrels des
paroles secrétes, sont chargés de recevoir la requéte du demandeur,
d’examiner ses arguments, puis, s’il y a lieu, de convoquer le défen-
deur ; ensuite ils transmettent le dessier au tribunal qui statue sur

|

(1) 11 en est ajnsi dés I'ancien Empire, 4 partir de la quatriéme dynastie
(PIRENNE, Histoire II, p. 125). Comme le dit une inscription des Pyramides
(citée par le méme auteur, Annuaire de I’ Institut de philologie et d’histoire orien-
tales, 111, p. 372), le roi a avalé le savoir de tout dieu. Les réformes d’Aménophis IV
ne feront qu’amener une réaction contraire.' Jusqu’a Bocchoris, le Droit égyp-
tien sera dominé par la religion.

(2) PIRENNE, Hisloire, I, p. 175.

’
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pitces. Cette procédure est rendue possible par l'existence d’un
cadastre officiel et d’un état-civil (1). '

De telles institutions étonnent presque par leur perfection;
elles contrastent avec la survivance d’idées primitives. La justice
reste entre les mains des prétres, qui mettent une plus grande
confiance en la parole du dieu que dans les mentions d’actes ou
d’archives. Sous la sixieéme dynastie, le procés de Scbek-hetep contre
Taou (2) révele une régle curieuse. Le demandeur ayant produit
un document écrit, le juge prononce une décision conditionnelle
la demande triomphera si I’écrit est appuyé par trois témoins. Il
pourrait s’agir d’une décision rendue sur la question de principe,
mais dont ’exécution serait subordonnée 4 une preuve ultérieure.
Elle serait comparable & celle de Blaisius Marianus de I’an 124 p. C.
(C.P.R. 18) ou bien au proces byzantin du P. Mon. 6. Il est plus
probable que I'éerit n’avait pas de valeur s’il n’était confirmé par
des témoins. Ainsi apparaissent des cojureurs dans le cadre de cette
organisation presque moderne (3).

Cette résistance des traditions a temporairement prévalu.
Sous la dix-neuviéme dynastie, le jugement de Dieu revient en

(1) PireNNE, Histoire, 11, pp. 114-131; et Annuaire, loc. cit. pp. 374 et
378 n. 3. Il faut remarquer que cette organisation est la plus compléte qu’ait
connue l'antiquité. Si le cadastre, rendu nécessaire par les inondations pério-
diques, a toujours existé, ’état-civil ne fonctionnera jamais parfaitement dans
les empires plus récents. L’épicrisis gréco-alexandrine donne un statut & une
infime minorité de la population, et ni Rome ni Byzance ne reconstitueront une
institution qui, peut-étre, leur paraissait plus complexe qu’utile. D’un autre
coté, le perfectionnement de la procédure se manifeste dans le mécanisme de la
citation, et par I’obligation pour le défendeur de comparaitre, sous peine d’étre
condamné et sans préjudice de la bastonnade. Cette derniére sanction survivra
d’ailleurs dans les papyrus démotiques : ¢f. Seipr, K.V.I. LX (1931) p. 52.

(2) P. BeroL pEM, 9010, édité par M. SETHE, AZ, LXI (1926) p. 67, et
discuté par M. SeipL, K.V.I. LX (1931) p. 46.

(3) M. PIRENNE, (Histoire 11 p. 133) suppose que la preuve testimonlale
est exigée parce que 1’écrit invoqué n’a pas pu étre produit. L’interprétation.
ici suivie parait plus prés du texte : Cf. SEIDL-SCHARFF, Einfithrung, p. 34. Le
contraste signal€ par ce texte n’est pas une anomalie, si ’on veut bien remarquer.
que le serment figure alors dans toutes les déclarations, écrites ou orales, et
qu’il persistera jusque dans le droit copte, aprés I’écroulement de la demination
romaine. Cette longue évolution a suscité certaines discussions, résumées par
HELLEBRAND, Prozesszeugnis pp. 178-179, et sur lesquelles il paraft inutile de
s’étendre. Cf. SeipL K.V.I. LXI (1932) p. 227.
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faveur, et concurrence la procédure normale (1); il ne s’agit pas
d’une ordalie, mais de la décision d’un oracle. L’idole, dont lastatue
est articulée, parle par la bouche du prétre, et elle est évidemment
censée dire la vérité. On peut en citer un curieux exemple en matiére
pénale (2). Il est inutile d’insister sur cette procédure qui, répon-
dant a4 des conceptions tres spéciales, n’intéresse pas le probleme
ict posé€.

A la méme époque, la conduite autoritaire de l'instruction
apparail nettement dans une affaire successorale, commencée la
cinquante-neuviéme année d’Horemheb et terminée sous Ramses II
(3). Les juges saisis peuvent se -débarrasser d’'un litige mal établi
en le confiant a 'un d’eux ou a un tiers-arbitre qui statuera lui-
méme apreés un dernier examen sur les lieux. Pour la premiere fois
se manifeste le systéme de la délégation, qui deviendra le mécanis-
me caractéristique de la procédure égyptienne. Déja sont usitées
les dcux réalisations pratiques de Yinstruction d’office, soit que la
juridiction .charge un agent de préparer le dossier et se réserve la
décision, soit qu’au contraire elle donne des directives a un délégué
qui rendra_la sentence.

De toutes maniéres, les juges occupent une situation dominante-
La requéte du demandeur qui, sous Ramses III, leur écrit : « Faites
des recherches dans les écritures aprés moi » (4), est particuliere-
ment significative. Les magistrats guident la marche du litige, que
" Je plaideur a seulement provoqué.

(1) SEIDL-SCHARFF, p. 61. Moretr, CR. Ac. 1. B.-L. 1917, pp. 157-158.

- (2) ReviLrovur, Précis 11, 1465, Notice des papyrus démotiques, p. 537.
Il s’agit d’un individu que I’on soupgonne d’avoir violé une sépulture. Mijs en
présence du djeu Amon, qui méne ’accusation, il pousse ’audace jusqu’a répon-
dre que le dieu a menti. Finalement, aprés plusieurs dénégations, des tortures
approprices lui inspirent de mejlleurs sentiments et ’incitent a avouer. Ne
peut-on pas dire qu’au fond, les dieux et les homines emplojent les mémes métho-
des d’inquisition ? Il s ’ensuivrait qu’a cette époque, la procédure restait magique
4 certains points de vue, maijs que toutefois les instjtutions posjtives subsistent.
Cf. SeipL. K.V.I. LX (1931) pp. 47 et 49. Un autre litige débattu au temple et
décidé par Amon, comporte une production des preuves et des arguments dans
des mémojres écrits : REviLLouT, Notice pp. 134-135.

(3) Ce procés est décrit par REviLLouT, Précis 11, pp. 1394-1407.
(4) REviLLouT, ibid. p. 1412.
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Il s’ensuit-que durant sa longue existence, ’Empire pharao-
nique a évolué dans le sens de I'autorité absolue dans le domaine
judiciaire (1). Mais la conduite officielle du procés nécessite une
organisation compléte; elle n’a pu survivre lorsque la féodalité
est venue ébranler cette.structure administrative, sur les ruines
de laquelle s’est installée la conquéte étrangére. La survivance des
institutions anciennes dans l’Egypte hellénistique est une hypo-
thése discutable. Seules ont été maintenues les habitudes d’un peuple
-soumis a une théocratie souveraine, puis aux invasions, mais tou-
jours résigné. Sortie du Droit sacré, mais fixée par un gouvernement
omnipotent, la justice a changé de fondement sans rien perdre de sa
rigidité. '

§ 3. Gortyne.

Comparée aux autres codifications anc¢iennes, la Loi de Gortyne
semble moins archajisante, plus libre d'allures. Mieux affranchie
des regles religieuses, la cité crétoise s’est développée d’une facon
originale, donnant A ses institutions un aspect tout particulier (2).

Les magistrats dont la loi atteste ’existence, les cosmes, exer-
cent au moins certaines attributions ‘judiciaires, mais celles~ci

(1) Cette centralisation autoritaire apparajt dans les inscriptions du
tombeau de Rekhmara, ministre de Thoutmeés III : Il décide la totalité des
. affaires. En mettant les paroles par écrit, le sar doit écarter toute parole mensongére
qui s’est produite. Lui, il ne veul que la vérité ; ce qu’il recoit est vérifié en totalité...
Il examine les requéles de tous ceux qui le supplient. (REviLLouT, Notice, p. 67).
L’instruction est faite par des officiers subordonnés, et tous les résultats sont
vérifiés d’office avant d’étre enregistrés. Les proceés regoivent ainsi une mise au
point compléte grace A des enquéteurs spécialisés, alors que la décision est réser-
vée au souverain ou 4 ses ministres. La procédure autoritaire régnera encore
sous la domination perse ; le P. RyL pEM. IX précise en effet que, quiconque ne
déférera pas aux cit_étions du satrape sera puni de la bastonnade ; I’agent royal
meéne entiérement la procédure. Cf. SEipL K.V.I. LX (1931) p. 52.

. (2) Ce stade relativement avancé dans I’évolution juridique s’explique en
. partie du fait que la Loi de Gortyne n’est pas une codification premieére, mais
résume partiellement des dispositions plus anciennes : BUCHELER-ZITELMANN,
p. 47 ; KOHLER-ZIEBARTH, p. 42. A cet égard, elle s’écarte des autres légisia-
tions archaiques, sauf peut-étre du Code de Hammourabi, qui aurait connu des
précédents : SAN Nicoro, Z.5.S. XLVIII (1928), p. 30. Mais, comme I’a montré
ZITELMANN, (pp. 43-45), c’est Pabsence de régles sacrées et de tout systéme
de peines privées qui lui donne surtout son originalité.
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appartiennent en général 4 des dignitaires spécialisés, les 3uxdoron
dont la personnalité exacte n’est pas connue (1). Mais en aucun
cas les juges ne possédent un pouvoir suprahumain ni une mission
religieuse ; ils tiennent d'une loi positive et laicisée un¢ mission
étroitement réglementée:

Particularité notable dans I’Antiquité, le code de Gor'tyne
contient des allusions explicites sur la procédure et permet, en
I’absence de toute autre monument, d’en découvrir cependant les
lignes d’ensemble. Le réle du juge est défini dans plusieurs passages,
dont I'un énonce le principe essentiel : tdv Suxaotdy, § v pév xatd
poitopovg Epydrron Stkaddev W dmduotov, SuxdBBev & éypdrron, TEHV 8N ALY
duvdvra xplvev moptl & pwokbueva. Le juge sera tenu de juger suivant la
déclaration des parties ou selon le serment de la partie dans les cas oi1
cela est écrit; en tout autre cas il prétera serment suivant les faits de
la cause (X1, 26-31).

Bien qu’en réalité il ne s’agisse que d’une seule procédure (2),
deux hypothéses sont a distinguer. .

Dans un certain nombre de cas prévus par la loi, les preuves
sont administrées par les parties, mais soumises 4 des régles strictes.
Le témoignage est ainsi soumis 4 des exigences précises, qui peuvent
_concerner notamment le nombre des témoins (3) et le serment
qui, parfois, leur est imposé (4). Dans ce dernier cas, le serment

(1)' KoHLER-ZIEBARTH, p. 81. La durée de fonctions de ces dignitaires

n'est pas connue, mais ils tenaient certainement leurs pouvoirs de I’Etat :

BUCHELER-ZITELMANN, p. 68 n. 2; STEINWENTER, Streitbeendigung, pp. 42-

" 43. De plus, I'identité entre ces juges et les cosmes n’étant pas attestée formel-

lement, on en déduit que la désignation SwacTdg s’appliquait 4 des personna-

ges spécialisés : BusoLT-SwoBODA, II, p. 749, n. 15; BoNNER, Admim¥stration,
1, p. 87. N

(2) BUCHELER-ZITELMANN, p. 68. n. 4.

(3) Col. IX, 43-51 : Lorsque quelqu’un s’est obligé en vue d'un trafic et

qu’il ne s’acqujtle pas envers le participant, si des témoins pubéres viennent faire
leur déclaration, — & savoir : s’il s’agit de cent statéres ou plus trois témoins; s'il
s’agit de moins de cent jusqu’a dix statéres deux lémoins, et s’il s’agit de moins de
dix statéres un seul témoin, — le juge prononcera suivant les déclarations des
témoins. ) . ’
(4) Col. IX,"24-44 : Si quelqu’un meurt ayant été condamné par jugement...
le juge et le mnémon, s'ils sont encore vivants ef jouissent des droits poliliques,
seront les témoins de droit... Aprés que les témoins auront fait leur déclaration,
le juge donnera gain de cause au demandeur, 4 condition qu’il préte serment,
lui et les témoins. '
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doit porter sur une déposition précise ; il arrive pourtant qu’il doive
avoir lieu pour garantir seulement la moralité d’un justiciable et,
dans ce cas d’ailleurs exeptionnel, on peut dire que la loi de Gortyne
a connu l'institution de cojureurs (1)." Dans tous les cas, le serment
a une valeur absolue; prété par le défendeur, il entraine obliga-
toirement V'absolution. La loi en donne un exemple précis : La
femme qui divorce d’avec son mari, si le juge ordonne une prestation
de serment, devra se justifier par serment, dans les ving! jours, en
présence du juge, des réclamations dont elle est objel (2); sans
une lacune de V'inscription, on pourrait rapprocher de ce passage .
la fin de la colonne IX : « S’il n’y a pas de témoins qui atlestent le
fait, le défendeur devra, au choix de son adversaire, ou se justifier par
serment olU... ». '

Cependant, on ne peut pas dire que le serment soit une simple
affirmation solennelle, munie par la loi de conséquences impératives.
Toute réminiscence religieuse ou magique n’est pas disparue. La
femme qui divorce doit se justifier au temple, en présence d’Artémis
(I11, 5-9); il existe également un serment accompagné d’impré-
cations contre lui-méme par celui qui le prononce (II, 36-41).

Mais ces affirmations, qu’elles viennent de tiers ou des inté-
ressés, emportent nécessairement la décision; aucune latitude
d’appréciation n’est possible. Le juge doit seulement déclarer ce
qui est juste, Sixdfew (3). Ce mot concerne méme des hypo-
théses o, en vérité, il n’y a aucune contestation véritable. C’est
ainsi que le refus d’épouser une fille patréoque donne lieu & une
instance, et le magistrat devant lequel comparaissent les intéressés
ordonne que le mariage sera celébré dans les deux mois : & 8

(1) DARESTE, Rec. I, pp. 433-434. .

(2) Col. X1, 46-50 (traduction Dareste). :

(3) ZITELMANN, D. 68. et BusoLT, I, p. 512, n. 2, traduisent ce terme par
‘urtheilen, qui n’a pas une acceptation suffissamment nette en opposition avec
xplvewy entscheiden. Il est nécessaire de rendre a Swdlew sa relation avec
Sixatogsignalée par Huwarpas, Z. vgl. Rw. XLIX (1934), pp. 312-314. Da-
RESTE, Rec. I, p. 435, n. 3, a également rapproché cette distinction de celle qui
existe en droit romain entre judicium et arbifrium; seulement, il n’est pas
démontré que I'arbitrium ait comporté cette idée de décision autonome qui se
trouve dans Xpivew; d’autre part, la comparaison également faite par cet
auteur avec la loi d’Ephése, postérieure de plusieurs si¢cles, n’est pas davantage
certaine : ¢f. infra, p. 32 n. 2, ' :
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Sukatdg Mixadbre omuley dv Taig Buolg pyvei (VII, 4547). Il n’y a la
aucune preuve i administrer et le juge n’est pas chargé de choisir
entre deux prétentions opposées; ce terme 3ixad3ev vise une dé-
cision rigoureusement automatique (1).

Cette regle ne s’applique que dans des cas limitativement
énumérés. En tout autre cas, le juge statuera comme juré (2);
une telle décision s’appelle xpivsw. Elle s’oppose donc a 3wdfew
qui est le' résultat simplement formel de la procédure ‘menée par
les parties (3). Ilne s’agit plus alors de répondre affirmativement
ou négativement 4 une question d’autant plus simple que les affir-
mations prononcées ont une valeur obligatoire. Le montant de la
condammnation est, en effet librement fixé par le juré (4).

Une particularité remarquable reste 4 expliquer; le juge doit
préter serment avant de statuer, et cette régle peut sembler étrange,
du fait qu’elle s’applique dans le seul cas oi les preuves ne sont pas
impératives, c’est-a-dire, en réalité, lorsqu’il n’existe legalement
aucune psosibilité de faire foi. Bien plus, une méme instance peut
se terminer par un 3x¢38ev Ou un xpivev; il en est ainsi, par exem-
ple, dans les proces de libreté; les témoignages emportent la déci-
sion ; mais s’ils se contredisent, le juge statue comme juré (I, 20-24).

Ce serment ne peut étre destiné & garantir la sincérité du
Hos «.—hq;'sinon, il aprait lieu dans tous les cas, et cette solennité
supplémentaire ne se comprendrait pas dans une législation an~-
cienne en raison de I'importance accordée & ces décisions judiciaires
des Droits primitifs. Il s’agit donc moins d’une affirmation que
d’une invocation aux dieux (). En l'absence de preuves impé-

(1) 11 en est de méme dans un autre passage : V. 30.

(2) BiiCHELER-ZITELMANN, p. 69. Les cas de xpfoig spécialement prévus
sont relativement assez nombreux : I, 19-20, II, 53-55; VI, 25-31 et 53-55.
Le Second code, V, 7-11, précise : le juge prétera serment & moins qu’il n’y
ait déclaration d’un témoin.

(3) STEINWENTER, Streitbeendigung, pp. 26 et 45.

(4) DARESTE, Rec. 1, p. 436 ; KOHLER-ZIEBARTH, p. 68.

(5) Cette interprétation ne s’écarte pas absolument de celle de Giv-
BERT, Beilrdge, p. 471, ni de celle, plus nette, de ZITELMANN, D. 49 : Er enfschei-
det nach eigenem Ermessen und sprichi daher auch Recht jedes Mal unier Anrufung
der Goltter. Elle n’est pas inconciliable avec celle de Grorz, (Solidarité p. 298),
d’apres laquelle le juge serait une sorte de cojureur. L’explication de Dareste,
plus rationnelle et trop logique, semble de ce fait moins vraisemblable.
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rativement fixées par la loi, le juge se trouve en effet sans aucun
élément lui permettant de se prononcer ; on'a prétendu que, dans
ce cas, la décision était guidée par la vraisemblance (1). Une telle
supposition se heurte 4 toutes les idées générales de la loi et aux
conceptions qu’elle refléte; le systéme de la vraisemblance, qui

 dominera le droit hellénique et la procédure classique romaine,
suppose en effet une compléte liberté d’appréciation. On ne peut
imaginer que le juge, auquel toute latitude de décision est interdite
dans une série d’hypothéses, puisse statuer 2 sa guise en regle géné-
rale. Il est infiniment plus vraisemblable de penser que, de méme
que le plaidem: jure par une divinjté ou, plus anciennement, célebre
un sacrifice, le juge recourt aux puissances surnaturelles pour
obtenir le pouvoir de discerner ce qui est juste. )

La laicisation opérée parla Loi de Gortyne ne comporte donc
pas I’abolition ‘brutale de toute réminiscence du passé. La regle
positive a succédé la norme divine; elle a institué des principes
impératifs, dont Swslewv est P’application pure et simple. Dans
la plupart des cas, elle n’est pas intervenue pour rendre les preuves
péremptoires, et elle a laissé subsister, non sans évidemment le
dénaturer, le serment du juge, qui n’était antérieurement qu’un
appel 4 P'inspiration mystique. A défaut de preuves apportées par
les parties, aucun supplément d’information n’est prévu ; pas davan-
tage la vraisemblance ne peut dicter la solution; le juge doit seu-
lement obéir A Vinspiration du moment.

C’est pourquoi, malgré sa position géographique, en dépit sur-
tout de sa constitution, Gortyne ne peut étre sans réserves rap-
prochée des cités grecques. Peut-8tre existe-t-il des origines com-
munes. Juridiquement, ’activité judiciaire hellene parait se rap-
procher de xpivey, 4 condition d’oublier I'idée primitive qui semble
le fondement de la législation crétoise. Celle-ci reste en réalité
profondément archaique, et il n’est pas permis de masquer par
des comparaisons superficielles son incontestable originalité. Seule
existe une parenté lointaine, peut-étre manifestée par des simili-
tudes diffuses. :

(1) BUcHBLER-ZITELMANN, p. 68.
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LA CITE GRECQUE

Tant au point de vue judiciaire que politique, la Gréce ancienne
est peu comparable aux autres civilisations méditerranéennes. La
cité repose sur une idée de communauté nationale, c’est-4-dire sur
une association d’hommes libres. Les actes des magistrats, simples
délégués populaires, sont susceptibles de recours devant les tribu-
naux. Ceux-ci, dans tous les cas, sont constitués par une assemblée
de concitoyens tirés au sort. Cette constitution démocratique, mais
surtout oligarchique, a pour conséquence le développement des
jurys (1).

Un tel principe n’a triomphé qu’aprés une évolution parfois
. brutale. Il se peut, comme le prétend Aristote, que la justice ait
primitivement appartenu A un prétre-roi, en matitre pénale, les
plus anciens textes semblent 1'attester (2).

Mais, surtout en Attique, le droit parait s’étre sécularisé de
trés bonne heure. Les premiéres lois positives émaneraient de
Dracon, au sixi¢me siécle ; Solon les aurait abolies, ne conservant
que celle relative au meurtre (3). Cette disposition, connue par une

(1) Ces conceptions politiques ont suscité d’innombrables études, parmi
lesquelles il suffit de citer : FrRancoTTE, La polis grecque; Busort, 1 pp. 153,
3q.: OTtro, Kullturgeschichte, p. 70. Le rapport entre la constitution oligar-
chique de la cité et Je développement de la juridiction populaire n’a pas échappé
4 la doctrine : BusorT, I, pp. 316, 423, 509 ; GILBERT, Beilrdge, pp. 458 sq ;
KEIL, dans GERCKE-NORDEN, 2¢ édit. IIl, p. 334; E"RENBERG, Rechfsidee,
pp. 150 sq. '

(2) AristotE, Pol., 111, 1285 : ™pdg Tobrotg Tag Sixag Expwov, Cf. SCHEFFER,
RE. 111, 55-62; STEINWENTER, Streitbeendigung, pp. 29 sq.; BoNNER, Admi-
nistration, 1, pp. 24 sq.

(3) AmistotE, Const. Ath. IV

Lemesse. Coguitio. . 3
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inscription de 409 a. C. qui reproduit un original plus ancien (1),
est la premiere qui intéresse V'instruction procédurale; On y trouve
la distinction entre I’assassinat, réprimé par les acueic et P’homi-
cide involontaire que les rois jugent, mais que les éphétes exami-
nent @ xal &&v péx mpovolag xréver Tig Tiva, pebyey, dixdlev 8¢ Tog Baotrbag
aitiov obvo & tav Tig almdta, 6¢ Poudelsavra Tdg 8t Epérag Sayvéval.

Pour la premiére fois apparait Sixyiyvdboxey comparé 2 Suafew.
Il est nécessaire de préciser leurs acceptions respectives. Dareste
(Rec. 11, p. 3) traduil ainsi : Pour le cas de meurire commis sans
prémeditation, la peine sera Uexil. Les rois connaiiront des causes de
“meurtre ef des accusafions de meurtre indirect, el les éphétes décide-
ron{. Les jurés anraient donc 4 se prononcer sur le seul point de
savoir si le meurtre était volontaire, alors que Sdlewv signifierait a
la fois présider le tribunal et prononcer le jugement (2).

Cette interprétation recoit une premiéte atteinte de son auteur
lui-méme, qui traduit, a la ligne 17 de la loi, Siaxyryvéouev 8¢ vd¢ Epévag
par « la décision appartiendra aux éphétes »; il attribue alors au
jury une mission plus large, et c’est avec raison; ce verbe corres-
pond ordinairement a la locution étendue « connaiire de Uaffaire »
(3)-

11 faut ajouter unc objection plus grave. La question de savoir
si le meurtre est volontaire, a laquelle Dareste limite la mission des
jurés, est préalable au jugement. Il est donc étrange que le texte
la mentionne apres avoir prévu la décision définitive. Aucune raison
ne justifierait cet ordre illogique et d’ailleurs exceptionnel (4).

Enfin, les éphétes écouteraient, apprécieraient, rendraient un
verdict préalable, et laisseraient aux pacuireig le soin de statuer.

(1) Drrr. Syll. 111 ; DARESTE-HAUssoULL1ER-REINACH, Rec. 11, pp. 1 8q.

(2) DaRESTE, ibid. p. 13. '

(3) 11 faut convenir, avec Dareste, que ce terme se rencontre rarement.
Pourtant, il existe des textes formels, comme le passage de Lysias (XXI1I, 2)
sur les pouvoirs de 1a BolA4q d’Athénes : Hu&Y yvooeobar t& Sixewa. Cf. au sur-
plus GipE et CAILLEMER, dans DAREMBERG-SAGLI0, 111, 204.

(4) Les inscriptions grecques qui prévoient une procédure en suivent
toujours l’ordre, et mentionnent l'instruction avant la décision. C’est ainsi
que, par exemple, le jugement de Cnide (DirT. Syll. 953 ; DARESTE Rec. I, pp-
158 5q.) comprend successivement le serment des juges, I’administration des
preuves et les débats, enfin le vote de la décision, qui n’est prévu qu’a la ligne
52 du texte. . :
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La loi de Dracon,, qui est la premitre & parler des éphétes et qui les
a peut-étre institués (1), leur attribuerait un réle contraire a tous
les exemples. plus récents de la justice hellénique. Bien plus, une
inscription postérieure de deux siécles auraient maintenu cette
anomalie. - '

De telles invraisemblances disparaissent, si l’on entend
Swyiyvdexery dans un sens plus large. Le jury examine et décide.
Quant & Sudlew, il peut se rapporter & des fonctions strictement
précisées, excluant toute liberté chez leur titulaire (2). Les rois
dirigent simplement la procédure dans le cadre rigoureusement
prévu par la loi (3).

Une telle organisation n’cst pas sans comparaison possible
avec les institutions postérieures. On peut donc ici parler de jus-
tice positive et rationnelle. Le cas de meurtre volontaire pouvait
passer pour une faute religieuse et relever du droit sacré ; la compé-
tence du gasireng & son égard venait probablement de la dignité
sacerdotale de cet énigmatique personnage (4). Mais 1'’homicide

(1) Lrpsius. I, p. 15; DARESTE, Rec. II, p. 13, n. 6 ; BusoLT-SWoBODA, II,
pP. 793, n. 1 et 803, n. 3; ScHuLTHESSS, RE. VI, 2825; BoNNER, Administra-
tion, I, pp. 98 n. 1, 103, 112 sq.

. (2) Il est d’ailleurs impossible de trouver un rapport quelconque avec le
3udlety de 1a loi de Gortyne. De méme, le passage de 1'Odyssc¢e (XII, 439)
dans lequel on a cru trouver une opposition entre Suxdlewv et xplvewy, n’a certai-
nement pas un sens aussi précis (STEINWENTER, Sireitbeendigung, p. 32, n. 1;
contra EHRENBERG, Rechisidee, pp. 96 sq.). Une étude étymologique n’aboutit
4 aucun résultat décisif , et les deux termes finiront par s'équivaloir. Le voca-
bulaire ne s’est évidemment pas affermi plus tét que les institutions.

(3) L’interprétation de DiTTENBERGER (Syll. I, p. 148, n. 7), et de BusoLt-
Swosopa, II, p. 792-793, est plus extréme. Les rois auraient la conduite de
I'instance et 1a présiddnce des débats. Cette solution est logique; elle corres-
pond 2 la procédure habituelle, et montre les éphétes en possession du réle
qui leur a toujours appartenu postérieurement (conira STEINWENTER, Sireit-
beendigung, p. 57). Mais on ne peut attribuer sans autre justification a ce ter-
me de 0uxdletv le sens de &VGXPKGW ou de &lodyetv, et réduire ainsi les attribu-
tions du roi a celles ultérieures d’un archonte. Ces BotAel, si mal connus et
tant discutés, devaient jouir anciennement d’attributions fort étendues; ainsi
s'explique Swaletv. La survivance de l’expression littérale, alors que les
éphétes ont gagné en importance, suffit pour expliquer I’emploi dans le méme
texte de deux expressions, qui, plus tard, devinrent inconciliables.

(4) AristoTE, Const. Ath. LVII, 1-2-4 : « Le roi est un personm‘xge reli-
gleux ; il juge les actions entre prétres et renvole les meurtres, les violences,
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involontaire est jugé par des concitoyens parce que la sanction
répond uniquement A une idée de faute envers la communauté,
qui peut prononcer l’exclusion du coupable.

Des cette époque apparaitdonc une dualité d’attributions entre
le roi, plus tard le magistrat, et le jury des citoyens. A partir de
Solon, la physionomie du procds est- définitivement fixée. Toute
décision importante est réservée a4 une assemblée de jurés (1).
Sauf dans le cas oi1 'objet du litige est minime, un magistrat ne
peut rendre un jugement définitif. Comme celle d'un arbitre offi-
ciel, sa décision peut étre déférée devant un tribunal (2).

C’est donc a des cours populaires que revient la premiére

. place dans la justice grecque. A Athenes,en particulier, le role domi-
nant est assumé par les héliastes ou les Quarante. Le souci de I'im-
partialité est poussé 2 V’extréme; le tirage au sort des causes, le
manque de spécialisation des juges, le vote final sans délibération,
n’ont pas d’autre but.

Cependant, il faut assurer le maintien de 'ordre et le respect

des institutions. C’est pourquoi les jurys sont présidés par des
magistrats. En outre, dans la mesure ot il faut trier les affaires,

" les incendies et les einpoisonnements devant I’Aréopage qui statue.» Plus an-
ciennement, il les jugeait sans doute lui-méme, comme le prouve la loi de Dracon

en ce qui concerne le meurtre.

(1) Les lois de Sclon étant plus anciennes que le code de Gortyne, il
apparait bien qu’aucune évolution historique ne s’est produite dans un sens
libéral. Au contraire, la poussée individualiste et démocratique dans I’Attique
est une tendance trés particuliére. Elle montre que les transformations sociales
et juridiques pouvaient prendre, dans des conditions peu différentes, des direc-
tions opposées.

(2) ArisToTE (Const. Ath. IX, 1) permet d’admettre que la compétence
antérieurement étendue des magistrats fut réduite par I'institution de 1'épeocig
Cette voie de recours devant un jury, qui existe également contre les diaététes,
n’est sans doute pas [identique dans les deux cas. Sa premiére application
répond 4 une détiance envers des excés de pouvoir. Le magistrat n’ayant pas
qualité pour décider, 1’éphésis permet de déférer un procés illégalement tranché.
Au contraire, I'arbitre officiel rend une décision, bien qu’il ne soit pas un juge
de premier ressort (CAILLEMER, dans DAREMBERG-SAGrio, III, 127). L’¥peot
est alors la rupture du lien public et quasi-compromissoire qui, anéantissant la
sentence, rend nécessaire la poursuite de I'instance. En aucun cas, il ne s’agit
d’un appel. Cette idée se trouve d’ailleurs démontrée par des considérations
différentes par STEINWENTER, Streitbeendigung, pp. 63-67 (contra PANTAZO-
povLOS, Festschrift Paul Koschaker, 111, pp. 206 et 211-212).
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fixer les bases de la discussion, une instruction préalable s’impose.
Les jurés ne pouvant accomplir une telle tache, le droit grec aboutit
A la séparation entre I’examen préalable, par un ma}gistrat ou un
arbitre officiel, et 'audience finale. Les archontes ont donc conserve
une partie de leurs anciennes prérogatives. Au lieu de juger, comme
jadis, ils guident le procés depuis la demande jusqu’'a l'instance
définitive ; c’est 'avaxpioig. D’autre part, il existe au quatri¢me
siécle, sans que V'on puisse préciser la date précise de son apparition
(1), une procédure particulitre qui prend un .développement
extréme’; au lieu d’instruire, ’archonte nomme un arbitre, Surymis,
dont la décision peut, si les parties ne 'acceptent pas, servir de
préliminaire & la discussion définitive -devant les jurés.

Cette division de 'instance donne 4 I'administration des prew-
ves un aspect tout particulier; elle permet aux juges d’apprécier
avec la plus grande indépendance. Les droits des parties sont res-
pectés avec un scrupule qui ne se retrouve dans aucune autre légis-
lation antique. Ainsi s’expliquc la fortune exceptionnelle de ce
systéme, qui a pu s’appliquer dans les litiges internationaux du
monde méditerranéen. C’est pourquoi cette étude de la justice hel-
1énique devra se compléter par une esquisse sommaire de la procé-
dure suivie entre cités, qui d’aillcurs constitue les seuls éléments
solides d’une reconstitution de 1’évolution juridique du monde
hellénisé. |

SECTION PREMIERE

L'INSTRUCTION PROCEDURALE ATTIQUE

§ 1. > Avoxpioig

Le plus ancien texte qui mentionne une gvaxpicig n’est pas a
proprement parler judiciaire ; mais il montre que ce terme concerne
de toutes maniéres ’'administration de preuves. En effet, 'admission
dans la phratie des Démotionides est subordonnée & la production
de trois témoins qui certifient I'identité du postulant : <b¢ 8¢ paprupag

(1) PanTazorouLos, ibid, pp. 206 sq.
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Tpeg ¢ elpwrae éml i) dvaxploer mapéysolur éx Tdv éoutd Oxedtwy,
paptupvdtog Ta Smepordpeve Xoi Eropvivrag oy Ala oy Qpatprov (1)..

Plus généralement, I'anacrisis cst ’examen d’une prétention
juridique dans sa légitimité et quant 4 la maniére dont elle est
établie. En matiére procédurale, elle désigne V'instruction préalable
des prétentions litigicuses par un magistrat. C’est particuliérement
aux questions posées aux témoins et aux parties que se rai)porte
littéralement le terme gvaxpivery (2). En principe, cet examen porte
sur les faits allégués ; il a pour but de réunir les preuves et de fixer
les points qui seront finalement débattus devant le jury. 11 fut
donc probablement institué, a V'origine, pour tous les proces.
Mais Aristote (Const. Ath. LVI, 6) mentionne les actions qui, de
. son temps, suivaient cette procédure; il s’agit principalement de
celles intentées pour mauvais traitements contre des parents, des '
mineurs, des épicléres, ou pour malversations tutélaires. Ces litiges
présentent peut-étre un certain caractére pénal; mais il n’existe
guére une tclle différenciation a cctte époque. D’ailleurs, il serait
vain de vouloir délimiter exactement le domaine de V'anacrisis ;
vers la méme époque en effet Démosthéne intente contre son ancien
tuteur Aphobos une instance qui passe devant un diaététe, alors
qu’Aristote laisserait supposer qu'une telle action devait étre
examinée par l'archonte. _ _

Sans insister sur ce probléme, ni chercher & décrire dans son
~ensemble une institution assez bien connue (3), il convient d’exa-
miner le téle du magistrat dans I'instruction probatoire.

/

(1) Dirr. Syll. 921 ; DARESTE, Rec. 11,29, pp. 200 sq. ; lignes 711-74 : Quant
auz trois témoins que intéressé doit, comme il a été dil, produire & I'dvaxpiog,
tl les prendra dans ses thiasles. Les lémoins répondront aux questions qui leur
seront posées en invequant Zeus Phratrios. Une autre application du motavaxpidtg,
se trouve a propos de I’examen destiné a vérifier si un magistrat remplit les
conditions légales : DEm. LVII, 67-70 ; cette instance, docimasie, est semblable,
quant a la forme, aux débats judiciaires. ‘

(2) Le sens de avoxpivetv, interroger, se retrouve méme a propos des ques-
tions adressées aux témoins par les parties : Ditr. Syll. 953, ligne 44.

(3) CAlLLEMER, dans Daremberg-Saglio, 1, pp. 261 sq.; Lipstus, III,
pp. 828-844; BusoLT-SwoBoDA, II, p. 1115; LAEMMLI, pp. 74 sq.; BONNER,
Administration, 1, pp. 283-293; PANTAZoPoULOS, Festschrift Paul Koschaker
111, pp. 205-206. Conformément 4 la distinction dégagée par ces trois derniers
auteurs, il convient de limiter I'anacrisis a4 1'instruction des faits; elle ne con-~
cerne pas I'examen de I'admissibilité de la demande.



L'INSTRUCTIO PROCEDURALE ATTIQUE =31

La préférence marquée des Grecs pour la preuve testimoniale
n’empéche pas que la procédure soit essentiellement écrite. Au
cours des débats oratoires, en effet, le greffier lit les dispositions
législatives, les actes invoqués, et les dépositions des témoins;
celles—ci ont été enregistrées dans l'instance préalable. On peut
donc dire que les juges véritables, qui sont chargés de rendre la
décision, restent complétement étrangers & la production des évi-
dences. Toute V'information est réservée au magistrat, qui n’aura
sur le jugement aucune influence. L’archonte doit donc rassembler
les preuves et les transmettre au jui'y (1); lorsque V’affaire semble
en état, il la renvoie au tribunal ; c’est lui qui, peut-on dire, intro-
.duit Vinstance finale : &¢ dvaxpivag elg o Swaothpiov elodyet (2).

Il en résulte que Vinformation est terminée avec I'gvaxplo.
Les héliastes ne peuvent ordonner une instruction supplémentaire.
Leur président, qui a procédé a I'instance préliminaire, n’a pas
davantage une telle initiative.

Faut-il en déduire V’irrecevabilité de toute preuve nouvelle pro-
duite tardivement? L’affirmative s’imposerait, si un passage d’Iso-
crate (XVIII,52-54) ne montrait un accusé faisant comparaitre de-
vant les jurés V'esclave qu’il était soupgonné d’avoir tué. Il s’agis-
_sait d’une preuve nouvelle, invoquée pour la premitre fois, et d’unc
singuli¢re importance. I faut donc admettre l'admissibilité de
moyens non invoqués au cours de 'gvaxpiog (3). Celle-ci étant
toutcfois utilisée pour éviter des piéges, une telle attitude de la
part d’un plaideur risquait d’étre sévérement appréciée. Bien que
licite, le procédé ne devait pas se rencontrer fréquemment.

On peut donc dire qu’en principe, les preuves sont apportées
devant le magistrat ; c’est la seule partie de la procédure qui subisse
une intervention officielle. Les dépositicns orales enregistrées,
tous les éléments concrets dans lesquels puiseront les avocats se
trouvent rassemblées. Cependant, des témoins pouriont assister

(1) Plus anciennement, les témoins comparaissaient devant le jury, ct
_ Qéposaient oralement, La procédure écrite paraft ne s’étre généralisée qu ‘aux
" environs de ’année 378 a. C. C1. BONNER, Emdence, pp. 54 sq. ; Administration,
1, p. 352. LE1s1, p. 85, n. 2.

(2) AristoTE, Const. Ath. LVI, 6

(3) BONNER, Evidence, pp. 49 sq.; Administration, 1, pp. 285-289. Conlra
Lxzisi, p. 83.
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a I'audience ; ils pourront sans doute apporter des précisions sup-
plémentaires. La régle demeure pourtant, que Vinstruction est
rigoureusement séparée du jugement.

Il n’existe qu’une exception apparente destinée a permettre,
plus facilement que tout exposé oratoire, de former la conviction
des jurés. L'exemple le plus typique s’en trouve dans un monu-
ment tardif, mais eonforme & la procédure traditionnelle. La deu-
xiéme loi d’Ephése (1) décide 'abolition des dettes hypothécaires
et le partage des immeubles grevés entre créanciers et débiteurs,
dans une proportion égale a celle entre le montant de la dette et
la valeur du bien. En cas de contestation, dit le texte, le président
du tribunal conduira les juges sur le terrain, et les juges rectifieront,
s’il y a lieu, le partage en fenant compte des valeurs respectives du
jonds et de la dette (2). ‘

Cette disposition ne porte nullement atteinte aux principes
fondamentaux de la justice hellénique. Le transport sur les lieux
est commandé par des nécessités pratiques; il permet de statuer
sans hésitations, et sans risque d’étre abusé par la description
inexacte faite par un plaideur. Elle respecte la neutralité des juges
qui constatent seulement un état de choses. .

Finalement, l'instance préalable devant un magistrat es
destinée a concilier le souci de cantonner les jurés dansiune absolue
neutralité avec la nécessit¢ de déterminer cxactement les bases
de la discussion finale et de contréler, dans la mesure indispensable,
Padministration des éléments probatoires.

(1) Drrr. Syll. 364, lignes 15-17. Darests, N.R.H. 1877, pp. 61 sq.;
Rec., I, pp. 30 sq.

(2) Dareste fait état du début de la loi (lignes 1-5) pour distinguer : En
ce qui concerne l'évaluation de la dette, le tribunal ne peut que choisir entre les
déclarations des parties; au coniraire, estimation du fonds peut éire librement
fizée. Opposant alors les mots SuxxoTuxdy et xpiots, il compare cette disposition
A celles de la loi de Gortyne. Il ne paraft pas possible de le suivre ; le juge ne
préte pas serment dans le second cas,ce qui donne un aspect différent a ce texte
d’ailleurs séparé du code crétois par plusieurs siécles au cours desquels aucune
institution analogue ne se manifeste. Au surplus, les lignes 3 4 5 sont ainsi con-
cues : si les parties sont d’accord sur Uestimation du fonds el en désaccord sur le
montant de la detle, ou inversement, le point centesté sera seul soumis q la xplog
du juge. Le mot xplowg s'applique donc indifféremment & toutes les décisions
Sa généralité ne permet donc pas des comparaisons aussi peu certaines.
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§ 2 La diaita officielle.

Sans instruire lui-méme, le magistrat pouvait renvoyer le
litige devant un simple citoyen, membre de la tribu du défendeur ;
cet arbitre officiel, Sixrnrig, est chargé d’examiner les prétentions
des parties, d’entendre les témoins et d’enregistrer leurs dépositions,
de réunir toutes les preuves et, dans la mesure du possible, d’ob-
tenir un accord amiable. Faute de concilier les intéressés, le diaé-
téte prononce une sentence, 4 laquelle les plaideurs peuvent se
conformer, mais susceptible d’étre déférée au tribunal par Dégeorg
d’un justiciable (1). Dans ce cas, les preuves réunies et transcrites .
sont scellées et renfermées dans des urnes, appelées hérissons
(&vo.). Les témoignages sont normalement recus jusqu’a la décision
de I'arbitre, devant lequel la comparution et la déposition sont en

principe obligatoires (2). '
' Cette production de toutes les preuves devant le diaététe
s’explique par la nécessité de motiver la sentence préliminaire.
Leur conservation rigoureuse est rendue indispensable par I'impré-
cision possible de la déposition testimoniale. Comme le dit Démos-
théne (XLVII, 6), la 3ixy {evSopapropiou trouve ainsi une base plus
solide.

De toutes maniéres, I’exclusion des affirmations postérieures
est formelle et générale. Aristote écrit : odx #eor 8'olive vopog olize
npoxinoeat oire paptuplons dAR § Talc wopd Tod Stantntol xpfioat Taig sl Todg
#ytvoug EuBeBanusvaug (3). Ce texte, qu’il ne faut pas étendre & I'évaxpiog

(1) La diavte fait 'objet d’un certain nombre d’études, parmi lesquelles

il convient de citer principalement : BusovLT-SwoBopA, II, pp. 1111-1113
(littérature antérieure énumérée p. 1111, n. 4) ; DAREsSTE, Plaidoyers civils de
Démosthéne, 11, p. 184 ; LE1s1, pp. 78-81 ; THALHEIM, RE. V, 315 et son article
sur avoaxplos, RE. 1, 2050-2051, qui fait état de textes intéressant 1’arbitrage
officiel ; BoNNER, Administration 1, pp. 283 sq.; PANTAzOoPOULOS, Fests-
schrift Paul Koschaker, 111,pp.199-223. Des nombreux textes qui s’y rapportent,
les plus importants sont les plaidoyers d’Isée et de Démosthéne : cf. PANTAZO-
PoULOs, ibid. p. 209.

(2) AristoTE. Const. Ath, LIII, 2.; DeEm. XXXVIII, 1; LIII 26 ; Bon-
NER, Evidence, pp. 55-56 ; LE1s1, p. 78.

(3) ArisToTE, Const. Ath. LII1, 4; : Il n’est pas permis aux parties d’invo-
quer aucun lexte de loi, sommation ou témoignage, que ceux qui viennent de I’ar-
bitre et qui ont été mis dans les urnes.
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(1), prend ici toute sa valeur. Il montre la séparation totale entre
I'instruction et les débats défihitifs. Il n’existe qu'une exception
a la régle; c’est le cas ot I'une des parties prétend que Finfor-
mation est inexacte et que 'arbitre s’est mal acquitté de sa mis-
sion. On voit alors comparaitre des témoins qui n’avaient pas
déposé au cours de I'instance préliminaire (2).

L’administration des preuves échappe donc au tribunal saisi
par V¥geaig. Mais I'arbitre officicl n’intervient pas davantage dans
leur production. Celle—i n’appartient qu’aux plaideurs. La citation
des témoins, I’exhibition des piéces, ne peuvent étre provoquées
d’office. Le refus, méme dolosif, d’i invoquer un moyen d’'évidence
n’a pas de sanction véritable. La partie qui agit ainsi risque seu-
lement de compromettre sa défense. ‘

La torture des esclaves constitue la preuve la plus convain-
cante (3); elle est administrée par le plaideur lui-méme, qui
obtient livraison de l’esclave par une sommation adressée devant -
témoins & l'adversaire (4). Le diaététe n’intervient pas; il se
contente de recueillir les déclaratlons et de les sceller.

Le role de Yarbitre Offlclel est donc essentiellement passif.
Le seul de ses actes qui puisse influer sur la décision finale est sa
sentence elle-méme, qui peut former un préjugé moral en faveur de
I'une des parties. Mais cette sentence montre qu’il existe une cer-
taine différence entre la diaita et V'avoxplots. Celle-1a présente un
caractére arbitral plus accusé, Elle respecte encore davantage, s'il
est possible, I'absolue liberté des parties. Pourtant, malgré leur
origine différente, ces deux institutions répondent 4 la méme préoc-
cupation de tenir le tribunal a I’écart de I'instruction des procés:

(1) Comme le remarque BoNNER (Administration, 1, pp. 287 sq.), I'exis-
tence des €X7voL n’est formellement attestée qu’a propos de la diaita; rien ne
prouve qu'il en fit de méme devant I'archonte, ce qui expliquerait la différence
entre les deux procédures quant a la recevabilité des preuves tardivement appor-
‘tées. Contra THALHEIM, RE. I, 2050.

(2) DEm. XXIX, 10; XLIX, 34. BoNNER, Evidence, pp. 955-56. Comme
dans 1’anacrisis, la déposmon est obligatoire; c’est d’ailleurs la l’umque rdle
actif de I’arbitre, qui doit sommer le témoin de déposer ou de jurer qu’il ne sait
rien (DEM. XX IX, 20).

(3) Dem. XXX, 37.

(4) DEM. XXX, 35-36; XXIX, 55.
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La neutralité compléte des jurés apparait avec sa plus grande
netteté a propos des instances consécutives & une Sturx. Les preu;
ves sont lues par le greffier au cours des plaidoiries, lorsque V’ora-~
teur l'estime opportun. Les arguments peuvent ainsi étre reliés
de maniere a forcer la con‘{iction du jury (1). Le temps accordé
aux discussions est égal pour les adversaires, si ce n’est que la
clepsydre §’arréte pendant la lecture des pieces (2). Le vote final
sans délibération est encore une manifestation de cette extréme
passivité dcs juges dont le droit hellénique ne s’est jamais départi.

§ 3. Blowywysis.

Du point de vue théorique, 'organisation de la justice hel-
lénique présentait pour les plaideurs les plus grandes garanties
.d’impartialité. En réalité, la mauvaise volonté de 'une des parties
ne pouvant étre déjduée par une autorité quelconque, ce systeme
procédural pouvait présenter des inconvénients. I’administration
préalable de toutes les preuves permettait des manceuvres dila-
toires ; c’est ainsi que l’arbitre officiel mit plus de deux ans pour
rendre sa sentence dans le proces cngégé par Démosthéne contre
son ex—tuteur_Aphobos.

C’est pourquot 1’gvaxpiorg ou la diaita n’ont pas lieu dans cer-
taines hypothéses. Si I’objet du litige est minime, a savoir infé-
rieur 4 dix drachmes, les juges des démes statuent eux-inémes.
Mais outre cette ekception, il existe des actions qui requiéerent
célérité. La loi athénienne prévoit pour eclles une péremption trés
rapide. Elles doivent étre terminées dans le mots. .

Ces actions mensuelles sont directement transmises a I’audience
par cinq magistrals, appelés clooywyeic : & dvdpag, ol Tag Epwivoug

(1) Moy, Etude sur les plaidoyers d’Isée, pp. 54 sq.; DARESTE, Plaidoyers
civils de Démosthéne, passim ; Lirsius, pp. 915 sq. ; LE1s1, p. 84. BoNNER (Admi-
nistration, 1, p. 175) résume parfaiteinent les principes procéduraux helléni-
ques lorsqu’il déclare que d un systéme d"évidence, ¢difié sur les prenves péremp-
toires, la justice grecque est passée 4 une organisation qui recherche ’apparence.
Les jurys ne statuent jamais que d aprés des impressions ; ils ne s’inquiétent pas
de la réalité pure.

(2) ArisToTE, Const. Ath. LXVII, 2. Lesi, p. 91.
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glodyovar Sixag, Svolv puiaiv Bxaovog, ainsi les définit ‘Aristote ). Iis
doivent donc faire venir I’affaire devant le jury, dont ils asssument
la présidence. Ils détiennent alors 'hégémonie judiciaire au méme

. N .
titre que les autres magistrats.
Préciser davantage la mission des introducteurs n’est pas

aisé, car les textes sont peu explicites. Disparus au quatridme sié-
cle, ils font seulement l'objet de ‘bréves allusions chez Aristote,
avant que leurs fonctions soient réparties entre d’autres digni-
taires. Sans doute leur réle ressemblait-il 4 celui d’un archonte;
mais leur mission d’instructeurs et de présidents devait présenter
des caractéres particuliers en raison de la procédure accélérée (2).

Indépendamment de son acception littérale, assez vague (3),
elodyerv peut s’appliquer méme & un particulier qui intente une
action en justice (4). Le substantif ést plus technique, si I'on en
_croit Pollux (5). Mais peut-on dire que ces magistrats devant qui
passe préalablement un litige destiné au jury, ont & instruire la
cause? Pris a la lettre, les textes ne sembleraient guére le supposer.
Lorsqu’Aristote déclare & propos de I'archonte : &; dvaxpivag elg
Sacthpiov elodyer, il distingue le fait d’instruire, gvaxpivew, de celui,

(1) ARISTOTE, Const, Ath. LII, 2. L’auteur poursuit en énumérant ces

~ actions : payement de dot, versement des intéréts d’un prét consenti 4 une

drachme (soit 12 9), restitution de capitaux investis, réglement entre associés,

difficultés relatives aux ventes d’esclaves, au service de la triérarchie et du
commerce bancaire, et contestations intéressant les fermiers d’impéts.

(2) BEaucHET, IV, p. 98, n. 1 et sq. CAiLLEMER dans Daremberg-Saglio
111, 502. Lips1us, I, pp. 44 sq. et 56 ; 11, p. 488 ; TuaLHEIM, RE.V ,2938. ScHUL-
THESS, RE. Suppl. 111, 425-427.

(3) Ce verbe peut avoir un sens trés ordinaire, méme dans un texte : juri-
dique important. Dans le réglement des Démotionides, il signifie présenter un
candidat a I’admfission : DrtT. Syll. 921, lignes 18-22. _

(4) Drrr. Syll. 490, ligne 5; Drirt. Syll, 571, ligne 15. Ce méme verbe
désigne, dans la loi de Délos, tout citoyen qui intente une action populaire
(DrtT. Syll. 975, ligne 15; circa 260 a. C.). Dans les Euménides d’Eschyle, il
concerne le role de Pallas qui prépare le procés et préside aux débats, 1nais
il semble que l'activité dominante appartienne alors aux accusateurs : BONNER,
Administration, 1, p. 126.

(5) Porrux, VIII, 101 ;: Eloayowyeis, of tag éupivoug Sixag eloayovreg.
La signification technique du terme n’étant pas éloignée de son acception
littérale, il n’est pas étrange de voir appeler eloaydyevs les autres magistrats
qui procédent 3 une avoxpioig ou transmettent a un arbitre officiel. Lipsius,
1, p. 55, n. 7.
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consécutif et de pure [forme procédurale, qui est l'introduction.
Cette opposition donne & ciodyawv une acception qui exclut tout
examen préalable des preuves. Seulement, une phrase de la Cons-
titution d’Athénes, au sujet des cloxywyeic, présente une certaine
ambiguité ; Ofror piv olv Tabrag Suxdlouory duufvous elodyovreg. Les intro-
ducteurs, littéralement, jugent les procts (Sixdfouow). A moins de
voir ici une allusion & la présidence du jury, ce qui est assez possi-
ble mais sans plus, on en vient 4 soupconner une déformation
pratique du réle de ces agents, qui naturellement vérifiaient si les
prétentions & transmettre au tribunal leur semblaient acceptables
et bien fondées. Peut-8tre préparaient-ils une sorte de rapport
sur la position d’un probléme qui, sans autre préparation, venait 4
la discussion finale.

En cette matitre, il est indispensable de se borner & la vrai-
semblance. En effet, le seul texte explicite est & écarter. Il sagit
de la deuxime loi d’Ephese, lignes 3-5, qui mentionne des affaires
confiées aux introducteurs aprés avoir fait I’objet d’un arbitrage ;
ces personnages sont trés justement comparés a des greffiers (1),
“mais n’ont de commun avec les magistrats que leur nom.

Sans doute, un dignitaire chargé d’expédier des affaires ur-
gentes ne pouvait évidemment pas se livrer 4 une enquéte appro-
fondie (2), mais précisément la péremption rapide constituait une
prime pour la mauvaise volonté et les manceuvres dilatoires du défen-
deur. On peut donc penser que l'introducteur était muni de pou-
voirs étendus pour assurer au procts une marche normale.

D’autre part, I'inactivité des jurés se rencontrait encore ici.
Nulle allusion n’est faite 4 un régime spécial de I'instruction défi~
nitive quant aux actions mensuelles. Celles—i venaient devant
les héliastes ou les Quarante, comme les litiges examinés par les
diaétetes. Il est donc permis de penser qu’au moins en pratique,

(1) DARESTE, Rec. I, p. 44, cite 4 son appui un passage de PoLLux, VIII,
93 ; mais si ce texte concernait un archonte, il ne serait pas autrement congu:
tloaywyel. dpxfic xMqpwtic Svopx. obror 8 Tag Sixxg slofyayov mpdg Tolg
Srutygras.

(2) 1l faut pourtant remarquer la facilité relative de l’instruction dans
certaines actions mensuelles; I'administration des preuves était simple dans
les contestations commerciales ou les partages sociaux, grice A la tenue habi-
tuelle des livres. Beaucagrz, IV, p. 353 i
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Ieloxywyeds €tait un véritable instructeur, assez comparable au
magistrat chargé de 1'gvaxpioi¢ (1); sans doute préparait-il un
exposé .préalable d’une discussion que les parties pouvaient avoir
intérét 4 embrouiller.

Cette supposition se trouve confirmée par quelques indices’
‘de la procédure suivie dans les archipels helléniques, qui est géné-
ralement calquée sur celle de I’Attique (2). La en éffet, loin de
disparaitre, les eloaywyeic ont gagné en importance (3). Ils prési-
dent le tribunal et examinent préalablement les affaires; mais ils
finiront par éclipser les juges. Mieux au courant des problémes
posés par l'espéce envisagée, puisqu’ils la connaissent déja, jouis-
sant d’'un ascendant certain, ils dominent les jurys. Ils constituent
I'un des facteurs les plus importants de transformations profondes
dans le fonctionnement des jurys hellénistiques.

SECTION II S

L’INSTRUCTION JUDICIAIRE
DES LITIGES INTERNATIONAUX

A premiére vue, le cadre de cette étude ne semblerait pas
‘autoriser ’examen des arbitrages entre cités grecques, qui peuvent
en effet sembler éloignés des proces privés. Mais ils présentent un
double intérét. D’une part, les inscriptions destinées a4 en perpé-
tuer le souvenir donnent des indications fort précieuses sur les
conceptions générales du droit hellénique ; mieux ericore que les

(1) THALBEIM, RE. I, 2050 : Die Monatsklagen und die dffentlichen Kla-
gen von der Behirde selbst untersucht werden. Dans le méme sens, on peut relever
cette définition des introducteurs : der [iir alle Prozesse Instruktionsbehfrde -
(ScuuLtrEss, RE. Suppl, 111, 425.) ‘

(2) HaANs WEBER, Allisches Prozessrechf, p. 57.

(3) ScuuLTHEss, ibid. Les inscriptions helléniques médlterranéennes-
attestent I’existence de ces magistrats, sans donner le moindre renseignemerit
sur V’exercice de I’instruction. On sait seulement qu’ils occupent une situation
prééminente dans 1’organisation des tribunaux. Mais si ’on compare le réle
purement forinel de I’introduction 4 Athénes, et ce qu’est devenu l’SiUGYd)YBUQ
dans ’Egypte hellénisée, ot il assume la direction des débats et constitue le
seu] organe actif des jurys, on en vient 4 établir une relation entre la présidence
et ’examen préparatoire des litiges.’

N
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allusions des orateurs, elles permettent de reconstituer la physio~
nomie pratique des débats, a des dates pariois diverses ; elles mon~
trent la persistance des mémes habitudes dans le temps. D’autre
part, ces différends internationaux sont sur presque tous les points
semblables aux litiges privés. Leur procédure est identique.

Les institutions précédemment décrites pouvaient en effet
s'accorder avec les conditions particulitres dans lesquelles fonc-
tionne une juridiction entre cités. L’ ¢vaxptaig ou la Startx se ramenent
& la détermination des moyens employés, 4 l’enregistrement des
preuves et 4 la stabilisation de la cause. L’action est menée par
les plaideurs ou parfois leurs avocats. L’idée qui domine est la
notion d’arbitrage, exclusive du concept d’autorité.

-Respectueuse 4 l'extréme des droits individuels, une telle
procédure ne pouvait porter atteinte & la souveraineté des cités,
voire méme a leur susceptibilité. Les juges devant seulement
présenter toutes garanties d’impartialité, il suffisait de choisir
ume autre nation pour départager les préténtions des parties en
cause. ' '

Ce systéme fut intégralement appliqué toutes les fois que la
discussion se déroula dans le respect des droits égaux de tous les
intéressés. Mais il tendit finalement a faire place & la décision,
pratiquement imposée, d’une tierce puissance, lorsque des hégé-
" monies politiques se manifestérent dans le monde méditerranéen.
_ C’est cette évolution, trés comparable & I’étatisation des proces
- ¢ivils, dont il convient de résumer les phases.

§ 1. L’arbitrage entre cités.

Lorsque deux cités helléniques se trouvaient en désaccord
elles consentaient parfois 4 s’en remettre 4 une décision arbitrale.
" 11 s’agissait seulement.de préciser les questions posées, et de choi-
sir le tiers chargé de prononcer la sentence. Plutét que de prendre
en commun ces mesures p'réliminaires, les parties préféraient en '
confier le soin & une tierce puissance. Celle-ci, qui fut souvent le
Sénat romain, élaberait une formule et chargeait I'un de ses magis-
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trafs de réunir un jury. On sait qu’un tel systéme est & 'origine
de la procédure formulaire (1).

Dans ces conditions, les juges ne connaissent de la situation
que la description faite par les intéressés. Les preuves étaient
uniquement administrées par les plaideurs. Il en est notamment
ainsi dans la contestation territoriale entre Milet et Myesius, en
387 a.C., out les jurés décident aprés avoir entendu les témoins
et les arguments invoqués de part et d’autre (2). Ainsi, les dépo-
sitions ont lieu a4 l'audience. Elles ne sont pas, comme dans le
proces normal attique, la réédition des prenves administrées devant
un magistrat ou un diaétete.

Cependant, les débats se déroulent comme & Athénes. L’ins-
cription de Messéne montre en effet que les plaidoiries sont pro-
noncées dans un temps strictement imparti et contrélé par la
clepsydre (3). Les preuves sont produites et invoquées au cours
des développements oratoires ; les jurés pouvaient exiger, en
outre, des prestations de serment d’autant plus aisées que la
session a lieu dans un temple (4). Mais la sentence repose essen-
tiellement sur les arguments des orateurs (5); les juges se conten-
tent d’écouter, avec la méme passivité que les tribunaux athéniens
(6). ;
Les inscriptions font bien ressortir le caractere purement
arbitral de la procédure. En 140 a. C., Messéne avait ouvert 'ins-
tance par des lettres adressées & son adversaire Lacédémone (7).
Dans l'inscription de Magnesia, les jurés ne semblent pas fonder

(1) Cette question n’est plus discutable depuls la magistrale étude de
Partsch, Schriftformel, pp. 23-52. dont les conclusions, en ce qui concerne
du moins le droit hellénique pur, sont incontestées.

(2) Dirr, Syll. 134, lignes 19-24.

(3) Rucci®ro, Bull. V (1892), p. 332; Drrr. Syil. 683, lignes 56-60.
Drrr, Syll. 953, ligne 22; PamsrcH, Schriftformel, p. 24.

(4) 11 en est ainsi notamment dans le litige entre Itanios et Hierapytna;
Paudience a lieu au temple d’Artémis : c.r.a. II, 2561 b =RueGIER0, Bull. V
(1892), p. 307=Drrr. Syll. 685, ligne 26.

(5) Ibid. ligne 54 : &yvouey & wic 6¢° &xarbpwv yevelelogg Sucdtodoylag.
(6) Ibid. ligne 29 : Stfpovcapey Tav Spspopéver.
(7 Drrr. Syil, 883, lignes 12 aq. -
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de trop présomptueux espoirs sur la paix future que leur décision
-pourra engendrer (1).

Neutralité complete, voire inactivité totale des juges, faiblesse
relative de la decxslon, les caractéres essentiels des arbitrages ordi-
naires se retrouvent ici. Mais la similitude estencore plus netteavec
I'instance devant les juridictions collégiales attiques. On retrouve
I'habituelle exception apparente a cette passivité, que constitue
I'inspection sur les lieux (2).

11 s’agit donc moins d’une procédure originale que d’un procédé
ingénieux pour obtenir une solution impartiale, solennelle, qui
ait quelque chance de se voir respectée, mais qui nc porte pas
atteinte 4 la souveraineté, surtout & la susceptibilité des parties
en cause. ' : .

Les différences que Ton peut relever entre cette institution
internationale et le droit attique tiennent principalement & 1’ab-
sence d’une fyepovix Suxacmnpiov eXercée par un magistrat.

Pourtant, cette imperfection est limitée. Un remede y est
apporté dans I'inseription de Cnide (3), ol des strateges guident
I’administration des preuves. Les piéces publiques sont extraites
des archives, et le texte ajoute (face A, lignes 12-16) : elles seront
remises par les parties aux stratéges el ceux—ci, aprés avoir brisé les
sceauz, prendront tous les décrets et les donneront a chacune des deux
parties a Uenirée du tribunal. Chacune des parties déposera aussi les
- témoignages avant les plaidoiries (4).

(1) Drrr. Syll. 685, lignes 35-37.

(2) Jugement de Mégare, entre Epidaure et Corynthe : Ditt. Syll. 471,
ligne 6 (DARESTE, Rec. I, p. 342; 234 a. C.): xok émedfévrov én’ adtiy Tov
xwpav TGV duxasTdy... ; DrrT. Syll. 679, llgneq 9-10 : of xai &neAbovrec &nl thy
ywpoay Huépag xal Tr)\enovag Suiptoucay Tapaypfpa Te Ent TV TOTWY, Ibid. ligne
70 : ToV EmSenevupévov TOHTOLY.

(3) DARESTE, Rec. I, pp. 159 sq.=Drrr. Syll. 953.

(9 Tapadéve Tolg atpatayois, Tol 8% oTpatdyot Aboavreg Eydidtvm &g To
duxaoThprov TdvTe Ta YpdppaTta dupotépols Toig dvmdixorg, nléoTwy 88 xal Tag
popruptag xatépor mply o0 Aeyéolow tév dixav. De méme, une disposition spé-
ciale prévoit la déposition des témoins absents par I'intermédiaire des magis-
trats locaux (lignes 22-24). Ce sont enfin les stratéges qui dirigent les interro-
gatoires : Les stratéges donneront i chacune des parties le droil d'adresser des
questions aug témoins pris un & un, dprés les premiéres plmdozrzes (lzgnes 44- 48) '
Le réglement de procédure montre parfaitement I'activité exclusive des par--
ties en cause. Les plaidoiries et les interrogations sont le fait des plaideurs;

Lemosse. (¢j1itic, 4
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A cet égard, le jugement de Cnide est peut-étre exceptlonnel
Plus souvent, le proceés international est un simple arbitrage sans
examen préliminaire, dans lequel les preuves sont uniquement
produites par les intéressés. Aucun dignitaire ne pouvant diriger la '
conduite de la procédure, cetfe solution s’impose et ne disparaft que
s’il existe un tiers susceptible d’exercer une influence sur les parties..

§ 2. Hégémonie et justice internationale.

Bien que, dans le langage moderne, le mot hégémonie comporte
un sens extrémement dévié, on peut dire que I'#fyepovix, simple
préséance ou supériorité juridique, a sous-entendu exceptionnel-
lement, dans I'antiquité, un ascendant politique. C’est pourquoi,
" dans les arbitrages internationaux helléniques, on peut entendre
ce terme dans son acception étatique.

Deux puissances furent, dans les derniers temps avant lére
~ chrétienne, les péles d’attraction du monde medlterraneen, 4 savoir
I’Egypte et Rome. Sans chercher & rappeler ici les multiples témoi-.
gnages de son ingérence souvent indiscrete, on doit dire que, lors-
qu’il ne se trouvait pas réduit A une impuissance momentanée,
1UEmpire des Lagides a exercé une véritable tutelle sur les archi-
pels helléniques.

C’est ainsi qu’entre 309 et 239 a. C., I’'Ile de Naxos est le théa-
tre de proces interminables. Le Koivov des Iles décide 'envoi d’arbi-
tres pour mettre fin aux litiges en cours ; c’est Ptolémée Séter qui .
en charge son agent Bacchos. Des fonctionnaires ménent la pro-
. cédure (1); la justice est administrée d’autorité, sans qu’il soit
questibn d’arbitrage. Le systéme des jurys s’efface, et I'inscription
laisse entendre que les commissaires ont mené eux-mémes 1’ins-
truction (2).

les magistrats doivent seulement assurer le respect des formes et la régularité
des débats. Le rapprochement avec les quaestiones perpetuae romaines vient
tout de suite 2 I’esprit; il ne s’agit probablement pas d’une coincidence for-
tuite, mais cette remarque ne saurait &tre quant a présent développée sans deve-
nir une anticipation anachronique. Seule la ressemblance méritait d’étre signalée.

(1) HorLreaux, B.C.H. XVIII, p. 100; Dirr, 1.S. 43.

(2) Ibid, lignes 9-12 ; Tolg piv nlsio"rouq iV &aq:apop.évwv cvoeptvdiLevor.
mnqu #¢ adroug Stéhvov cou.q;cpé\moq Tobg 8% Smcpivop petd mwhone Sixano-
adviiG.
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‘Nous sommes donc tentés de ne pas admettre intégralement
les conclusions de la doctrine moderne (1) d’aprés laquelle les
monarques hellénistiques se contentaient de donner des juges sur
la demande des cités étrangéres désireuses d’obtenit une sentence
impartiale. Cette idée se trouve généralement exacte, mais il ne
faut pas non plus oublier que les Epuissances pouvaient inter-
venir plus directement lorsqu’elles exercaient en fait un certain
pouvoir sur les intéressés. )

C’est pourquoi, d’ailleurs, on voit cet arbitrage international
évoluer dans le sens de 'dutorité. La politique de Rome est net-
tement révélatrice 4 cet égard. Elle se bornait primitivement a
’établissement préalable de la discussion. Le Sénat, sur la demande
des parties, rédigeait un programme, une sorte de formule, et
chargeait un consul ou un préteur de fixer la date de comparution
et d’adresser aux membres d’une autre cité V'ordre de juger. L’an
torité romaine se borne & l'organisation préliminaire de la cause;

“elle n'a rien d’une direction véritable. Elle n’est méme pas une
dvaxplotg, car le magistrat n’instruit pas; il se contente de trans-
mettre un jussus judicandi (2). '

Mais cette modération ne fut pas toujours la qualité domi-
nante de la politique romaine. Lorsque son ascendant le lui per-
mettait, elle résolvait de sa seule autorité les différends étrangers ;

le conflit entre Massinissa et Carthage, survenu en 157 a. C., en
~est un exemple (3). Sa puissance ne faisant que croitre, la métro-
pole nouvellé ne s’inquiéte plus d’assurec des arbitrages indépen-
dants. Il suffit, pour en étre convaincu, de rappeler le conflit entre
Sardes et Ephese, résolu vers 120 p. C. par le proconsul Q. Mucius
Publius Scaevola. Le magistrat édicte d’autorité la procédure

(1) V. en dernier lieu, F. pE VisscHER, Edits de Cyréne, p. 126, et Heuss
pp. 69 sq. °*
(2) Drrt. Syll. 679, ligne 1 : 8mwe ol Suxotal wpooxplvwoty, Cette mis-
sion de juger n’est pas seulement provoquée par I'ordre du consul ou du pré-
- teur, et par le senatus-consulte ; elle y trouve en réalité sa source et son fon-
dement : Drrr. Syll. 683, lignes 49-50 : M xplotg xatd Te TAv émoToAly ToD
mpostpRévou oTpaTyyod xal xatd 1O Sdypa TH ouyrAdTou.
(3) Rueaiero, Bull. V (1892), pp. 318 sq. PoLvee, XXXII, 2. Tire-
Live; XXXIV, 62 : responderi legalis utriusque partis missuros in Africam,
qui inter populum carthaginiensem et regem in re praesenli disceptarent.
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destinée & garantir aux membres des deux villes le respect dz leurs
- droits respectifs (1). ’

11 résulte des inscriptions helléniques un parallélisme certain
entre les litiges intcrnationéux et les procés privés. Dans tous les
cas, 'arbitrage fait place 4 la' décision autoritaire. Des modifi-
cations correspondantes se produisirent-elles dans I'instruction

_des faits litigieux ? On serait tenté de le penser. La passivité reste
de ’essence du jury, car il n’est pa‘s possible & une assumblée nom-
breuse, occasionnellement réunie, mais sans aucune ccnnaissance
personnelie des questions débatt.es, d’ordonner des mesures d’in-
formation. Lorsqu’un magistrat décide de lui-meéme, il est tenté
d’user des prérogatives qui lui sont accordées pour obtenir une
notion exacte de la réalité. L’intervention d¢ V'autorité dans la
conduite d’une procédure change en général la physionomie de -
P’administration des preuves. Seule I'imprécision des sources oblige
a ne voir dans cette idée, appliquée a la justice entre cités, autre
chose qu'une hypothése. Mais il est infiniment probable que la
transformation de Vinstruction procédurale privée trouve ici une
évolution équipollente. Un contraste existe en effet entre I’arbi-
trage des jurys et I'administration de la justice par un agent étati-
que. La métamorphose du monde gréco-hellénistique en est I'exam-
ple le plus remarquable, comme elle est probablement le phéno-
méne qui domine Ihistoire du monde. '

(1) Drrr. I.S. 437=CacnaT, IV, 297.



CHAPIT-RE III
L’EGYPTE HELLENISTIQUE

Propagées par la conquéte macédonienne et perpétuées par les
successeurs d’Alexandre, les institutions. grecques ont régné sur
PQOrient méditerranéen. Mais les contacts gu’elles subirent modi-
fierent leur caractére et firent disparaitre leur originalité. Le mieux
connu des empires hellénistiques est celui des Lagides; il était
aussi celui ou les mélanges ethniques tendaient le plus & éteindre
les traditions nationales. A la diversité des classes sociales, provo-
queées, par des dominations successives, s’ajoutent les différences
entre Hes populations urbaines et rurales (1). Gardant un prestige
' transcendant parmi des sujets étrangers les uns aux autres, le roi
a pris une physionomie omnipofente et surhumaine (2). Maitre
universel, il dirige toute activité. Il est notamment le premier des
juges. Il est prét a intervenir dans les moindres affaires. Les requé-
tes qui lui sont adressées sous forme d’ivrevfeis (3) sont trés nom-

(1) 11 faut signaler A cet égard le probléme délicat des mwohitixol vépor,
opposées aux V6ot THg xwpas : P. TEeB. 5, 256 ; DikaloMATA. PP. 37 5q. et 66,
C{. ScHuBART, Klio 1.V. pp. 44-52. M1TTEI1S. Reischsr, p. 43. SEMEKA p. 133,
n. 1. Cette dualité de régime légal, qui forme le pendant de la multiplicité des
juridictions, semble reposer sur ’origine ethnique des individus plutét que sur
leur résidence ; par exemple, les juridictions alexandrines n’étaient compétentes
qu’a I’égard de leurs nationaux. Ce ne sera qu’a I’époque romaine que la fusion
de tous les habitants de la X®px provoquera le rapprochement entre les Egyp-
tiens et les Grecs non citoyens, et que 1a législation de la X®p® sera confondue
avec I’ensemble des régles assujettissant les citadins.

(2) JouvauEeT, Impérialisme macédonien, pp. 87 sq. ScuuBart, FulF, XII
(1936), p. 123; AfP. XII (1937) pp. 1-26. Plus particulitrement en matiére
judiciaire, le souverain est source de tout pou&oir, et les diverses compétences
sont peut-étre nées 'd’l'me délégation royale : BouLarDp, Instructions écrifes, p. 90.

(3) Sous réserve de nuances moins simplistes, on peut dire que I'évtedEig
se distingue généralement par sa forme plus solennelle, et sa conclusion en
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breuses ;- elles constituent méme a I’origine le mode normal d’in~
troduction du proceés. Le roi peut statuer lui-méme; il le faisait
probablement quand bon lui semblait. Le plus souvent, il se conten-
tait d ‘apostiller la lettre, et de la renvoyer a un suborsdonné. Cette
reponse, dmoypaopy), est extrémement 1mportante, car elle permet
de déduire la pratique judiciaire de cette époque. La diversité des
réponses indique la liberté du pouvoir, qui choisit la solution appro-
prife.

Parfois, la requéte est retournée au plaignant, avec 1nd1cat10n
de I'autorité compétente. Plus souvent, elle est adressée 4 un agent
local.

Les diverses directions que prend alors I’affaire correspondent
aux multiples rouages de ’organisation ]ud1c1a1re égyptienne,
qu’'tl convient de résumer sommaiicment.

Avec la: variété des populations d’Egypte, le principe de la
personnalité ‘des lois était d’application délicate. Le contrdle du
pouvoir royal, parfois débile, n’arrivait pas toujoﬁrs a éviter les
empiétements juridictionnels.

Une séparation parait cependant respectée entre les tribu~
naux ordinaires et les cours grecques d’Alexandrie. Les Suaoripux
sont restés seuls compétents 4 ’égard de leurs nationaux. Peut-
étre méme échappaient-ils & la surveillance royale (1).

Par ailleurs, le désordre fut tel que I'on ne saurai. énoncer
de régle parfaitement précise avant une ordonnance de Séter II,
en 118 a. G. (P. TEB. 5, 207 sq.). En vue d’apaiser des troublespoli-
tiques et sociaux, le roi décide une série de réformes fiscales et
judiciaires. A ce dernier point de vue, il ne fait que préciser les

8dopar, alors que les pétitions ordinaires eniploient &Et®. Cf. MiTTEIS-WILCKEN,
Grdz, pp. 13-16 ; LAQUEUR, Quaestiones epigraphicae, pp. 6 sq ; MoreT, L’appel
au roi, passim ; LESQUIER, Papyrus de Magdola, p. 15; PauvL M. MeYER, Klio
VII (1907), pp. 289-291, et JP. pp. 260 sq. WILCKEN, AfP. 1V, p. 224 ; DikAI0-
MATA, pp. 172 et 206. Corromp, Chancellerie, pp. 51-59. WiLckeN, UPZ. I,
p. 611. BickErMANN, AfP, X1, pp. 155 sq. BERNEKER, Prozesseinleitung, pp.
12 sq. Guiraup, 'EvtevEels, passim. A partir du deuxiénie sidcle, Penteuxis
estadressée aux juridictions, et non plus 4 la ohancellerie, mais la forme reste
identique : cf. P.S. ATHEN. 5 (premier siécle a. C.).

(1) CorLINET, dans Ofto-Wenger, Papyri und Allerlﬁmswissens'chafl, pp.
221 sq. ScHUBART, Klio, LV. pp. 41-42.
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compétences antérieures. Muet sur les cours privilégiées cita'dines,
11 prévoit trois organismes (1).

Le premier tribunal, celui des laocrites, est saisi des litiges
entre Egyptiens ; les chrematlstes, au contraire, sont réservés aux
Grecs ; enfin un tribunal mixte existe dans la ydpee. En' matitre
contractuelle, la compétence est fixée d’apres la langue de V'acte.

En régle générale, la procédure est menée administrativement.
L’enteuxis est renvoyée par la chancellerie au stratege gouverneur
du néme. Celui-ci peut convoquer les parties et les concilier ; si
elles ne résident pas au chef-lieu, il en charge I’épistate qui gére
chaque bourgade, émc‘m‘rf;;‘ wiic xdpys, ou aux fonctionnaires de la
gendarmerie locale, Zmistathg t@v gurxiTey OU &pxc.quzm‘rhﬁ- Si la
conciliation échoue, les intéressés sont renvoyés a leur jury natio-
nal (2).

Dans certaines hypothéses, au contraire, 1’affaire suit un autre

- cours ; le stratége ct I’épistate se chargent de mettre fin au dlffé—
rend d’une facon pratiquement définitive. _

Il conviendra donc de décrire séparément ces diverses procé-
dures qui, au point de vue de I’administration des preuves et de
I’examen des faits, présentent des caractéres différents. Mais il
est nécessaire d’esquisser auparavant la maniére dont les textes
comprennent ces problémes. A cet égard, les expressions qu’ils

(1) Ii faut également mentionner les juridictions privilégiées telles que
celle du dioécéte & I’égard des fonctionnaires. Cette compétence est décidée
par une ordonnance de Séter 11 (P. TEB. 7, a. 114 a. C.). qui peut-étre n’a fait
que rappeler des dispositions en vigueur beaucoup plus t6t : CoLromp, Chan-
cellerie, p. 162. En outre, ordonnance de P’année 118 ne fait évidemment pas
allusion aux cours grecques d’Alexandrie, ni méme & celles qui fonctionnaient
dans d’autres colonies comme Arsinoé, car Pindépendance des communautés
urbaines sembie compléte & cette époque.-

(2) Cette procédure porte une grave atteinte & I’autonomie des jurys;
¢’est pourquoi elle ne fonctionue vraiment que pour les indigénes. En principe,
les chrématistes, les décemvirs et les dixaothpx en étaient dispensés. Cepen-
dant le systéme emplové par les chrématistes pour P’organisation de leurs
instances itinérantes s’adaptait mal aux affaires peu juridiques (violences,
dépossessions), que recevait la Chaucellerie. Celle-ci n’étant pas liée par les
régles de compétence pouvait charger le stratége de mettre lui-méme fin a
de tels différends. Dans ce cas, ingérence d’un administrateur pouvaits’exer-
cer & propos d’un sujet grec.
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emplojent sont particulirement importantes; leur examen s'im-
pose (1).

SECTION PREMIERE
LA TERMINOLOGIE DES PAPYRUS

Le devoir d’un juge est double; il doit examiner et décider.
L’ob]eb de cette étude est limité au premier de ces roles.Maisl’aper-
ception et la décision subséquente ne sont vraiment séparées que
dans I'analyse psychologique. En pratique, les deux opérations se
succédent avec la rapidité d’un réflexe. Souvent le méme mot les
confond. Parfois vient s’y joindre l'ordre qui assure 4 la sentence
Son application concréte. Le magistrat qui statue peut dire : « Je
saisis la situation ;je vois comme elle devrait étre ;j’ordonne qu’elle
sera ainsi ». Qu’il dise « Je juge », et ce seul vocable renfermera
tous les autres.

La langue judiciaire de cette époque est précise, mais complexe.
Les trois étapes du jugement sont synthétisées par le mot latin
cognoscere. La terminologie grecque est plus riche ; elle posséde un
certain nombre de termes qui, dans I'ensemble, seraient équiva-
lents ; mais elle est extrémement nuancée. A I’époque hellénis~
tique, elle devient complexe, voire méme confuse.

Une autre confusion provient de ce que la langue judiciaire
n’a pas le monopole de ses expressions. A I'abscnce de séparation
entre la justice et 'administration (2),s’ajoute le fait que lesmémes
termes sont empioyés dans les deux domaines, sous des acceptions
souvent différentes.

De ces termes, certains étaient usités dans la procédure hel-
lénique, mais leur signification peut avoir changé. D’autres ont
disparu du langage juridique ; le verbe 8udZew, en particulier, n’est

(1) La question ici traitée se rapporte étroitement a la procédure pro-
prement dite ; celle-ci ne présentant pas de brutale solution de continuité avec
les mstltutlons postérieures 4 la conquéte romaine, il serait arbitraire et mjus-
tlhe de séparer les deux époques, qui seront étudiées ensemble.

(2) Autrefois contestée par M. Taubenschlag, AfP, IV, pp. 27 et 40,
cetlte absence de séparation n’est plus discutée aujourd’hui.
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plus mentionné dans les papyrus. Au contraire, des vocables méri-
tent une étude. Ce sont tout d’abord xpivew et ses composés, qui,
littéralement, comportent une idée de décision, de jugement; en
Second liey, sont apparues deux expressions importantes, &éraog
et &nloxedig, qui répondent & une notion de recherche, d’enquéte ;
enfin, il faut mentionner Suryryvdoxew, dont I'usage, rare en Grece,
se g‘en.eralvlse pro_gressw_ement.

§-1. La notionde jugomen€ et de décision.

A. xplvewy, xplotg-

Le mot xpivew est devenu synonyme de Sudfew, et aucune
\_a.utre remarqué'-ne paraitrait opportune & cet égard, sinon que
3ixdlew est relativement peu usité ; comme les autres mots de méme
Facine, il concerne de préférence les institutions purement grec-
ques. L’opposition entre Sixorheiov et xpirgg semble révélatrice.
Mais, en dépit de son acception large, xpioc est rigoureusement limité
au domaine judiciaire. Les chrématistes, qui rendent la justice au
nom du roi dans les différents nomes, sont dits of & Poothixd xal mpo-
godixd xel WSerixa xpivovreg (1).

Le sens du vocable est techniquement identique a celui qu’il
revét dans le langage courant. Il ne parait pas indispensable de
préciser ses applications dans les textes (2). Sa généralit¢ lui enléve
toute particularité importante; son intérét réside en ce que son
domaine d’origine laisse une trace dans ces composes en dépit des
modifications qu’ils ont pu subir.

B. Avaxplvety.

Dérivé de xpivew, juger, ce mot signifie tout naturellement
discerner ce qui est-juste, c'est-a-dire départager les plaideurs.
Ainsi I'entend le pseudo-Aristée, Ad Philocratem, 110 (3). De
méme, la dec1510n des laocrltes est ainsi mentionnée parles requétes

(1) c.ra. 111 p. 216. MrTTEIS-WILCKEN,  Grdz, p.5. BERNEKER, Sonder-
gerichisbarkeit, p. 144, n. 2.

(2) Cf. Pre1siGKE, Wbh. 1, 838-839.

(3) MrrTEIS, Grdz. p. 3, n. 3.
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royales &mamg énl tév Aaoxgltoy Splfwoty (1). Outre ces acceptions
qui se rapportent aux tribunaux éollégiaux, il peut concerner
Pactivité judiciaire des fonctionnaires (2).

C’est d’ailleurs uniquement a des agents qu’il va s’appliquer
ultérieurement ; il comprendra alors une idée de recherche ou d’ins-
pection. Dés ’année 184 a. C., dans une pétition au roi, un plaignant
déclare : je fe prie de faire poursuivre les Suxpiceig jusqu’au bout
(sB. 5675). Il s’agit assez clairement d’une recherche policiére.
A partir de la domination romaine, cette acceptation est trés nette.
Entre 14 a. C. et 15 p. C., plusieurs papyrus nous rapportent les
violations du domaine public appartenant au temple de Soknopaion
Nésos; le centurion Locretius est chargé par le conventus de
“procéder aux constatations locales, appelées Sixpiag (3)-

C’est enfin dans un sens administratif, et non plus judi-
ciaire, que ’on peut rencontrer, en 116 p.C., unfonctionnaire affecté
a diverses vérifications et appelé Siax;irys (P. Giss. 58, II, 11).

C. ’AvaxpioLg.

En raison de son importance primordiale en Droit gree, I'ins-
truction préalable faite par un magisfrat et appelée avaxpioig
paraissait destinée a prendre une grande plécq dans les institutions
ptolémaiques. Il existe en effet un personnage spécialement chargé
des informations judiciaires, s npdg waig dvaxptoeay (P.TEB.86, I1,1-3).
Seulement cette expression d’anacrisis ne concerne que les pro-

‘cédures préliminaires des cours alexandrines et du tribunal royal
(4). Encore parait-il audacieux de suivre l'opinion de la doctrine
moderne, lorsqu’elle admet I'identité entre V’anacrisis et ce que
vise le P. HaL. 1, 225 4 propos d’un témoignage : & 8 xXxfelg papwu-
peito éml o] dpyf wod &t 76 Suxaorgpiey (D).

(1) P. Tor. 1, VII, 3; P. EnT. 50; 83.

(2) BERNEKER, Festschrift Paul Koschaker, 111, p. 274, n. 26. 1l faut ict
rapprocher le contréle du stratdge sur l'activité des exécuteurs : 700 GTpaTiYOoU
duaxploty mpaxTopdv monodkpevog (P. Par. 69). »

(3) sn. 5233 a 5240; 5954. :

(4) ZuckER, p. 37. DIKAIOMATA, p. 32. HELLEBRAND, p. 120, n. 428.

(5) 11 s’agit de la déposition d’'un témoin absent ; sa déclaration est ins-
crite et attestée par un serment, mais cette preuve n’est nullement administrée
au cours d’une véritable instance préalable. Cf. infra. p. 68.



LA NOTION DE JUGEMENT ET DE DECISION 51

De toutes manitres, ce terme est rarement employé (1).
Il ne semble pas avoir survécu 4 la disparition de la procédure
collégiale d’origine purement hellénique, & 'opposé des expressions
qui s’adaptérent a des institutions nouvelles. On a pensé étendre
dvaxploig 4 toute instruction préalable et notamment 4 la &wxdoys
.devant les chrématistes. Mais techniquement, un tel sens est criti-
quable. La 3oy tév tvredkewv N’était sans doute que I'examen
superficiel des piéces produites par les plaideurs et jointes & la
requéte (2).
" Mais d’autre part, & quitte le domaine judiciaire. On I'appli-
que a une épreuve administrative, destinée notamment a .vérifier
une qualité essentielle d’un esclave vendu (3). Qu’il s’agisse d'un
permis délivré par V'autorité, ou simplement de la description com-
plete de Vesclave, I’cssentiel est de remarquer cette déviation
profonde. '

D. 'Emxplog.

Une évolution semblable 4 la précédente peut étre relevée
dans le mot Zmupioig. Il concerne l'enquéte faite 4 propos d’une
requéte destinée aux chrématistes, dans B.G.U. 1004 : xoraylyva=
oxwv 7 émixexplpdvy Omd TGV Tepl YpRUATIOTEV...

Rapidement, ce sens judiciaire s’estompe. Dans les papyrus
dé ’époque romaine, I'¢ n’est plus qu’une institution fiscale ou
militaire, I'examen des personnes soumises au service des armes ou
de celles qui sollicitent un statut privilégi¢, notamment par l'en-

(1) L’anacrisis survit cependant dans une inscription insulaire, Dirr.
I.S. 374, qui mentionne un 6 7pdg Tl dvaxploeoy, Reinace (B.C:H., VII
(1883) p. 358, n. 10), rapproche ce fonctionnaire de Mithridate des juges ptolé-
maiques, notamment des chrématistes. Il convient de repousser cette inter-
prétation, d’ailleurs réfutée par Dittenberger. Il n’en reste pas moins vrai que
Pinfluence égyptienne sur le bassin méditerranéen fut indéniablement puis-
sante : BERNEKER, Prozesseinleilung, pp. 26-27.

(2) Cf. infra. p. 64, n. 1.

(3) Des actes de vente d’époque diverse font mention de cette dvaxpioig
P. Oxv. 1463 (215 p. C.); P. Lips, 4 ; P. Lonp. 251 ; sB. 4685 (époque byzantine
Elle se retrouve plus tard dans la novelle CXLII, c. 2, ou elle se traduit par
cognitio ; ce terme subit alors la méme déformation que son équivalent grec.
Quant A la nature exacte de I’institution, c¢f. MiTTEIS-WILCKEN, Grdz. p. 192
conira PREISIGKE, Fw. h. v°, Woess, Urkundenwesen, p. 83.
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trée au gymnase (1); émupio finit par désigner pratiquement la
décision qui résulte de I'enquéte. Comme cognitio, ce mot exprime
d’une fagon synthétique I'action intellectyelle de la prise de con-
naissance liée 4 la manifestation extérieure de la volonté. D’autre
part, 1ep1cr1s1s militaire correspond & inquisitio (2).

E. Euy)’tp‘iguq .

Le terme auyxpioig renferme essentiellement une idée de déci-
sion. Les plus anciennes requétes royales, qui demandent la dési-
gnation d’un agent pour trancher une difficulté privée, désignent
ainsi cette mission 2 la fois conciliatrice et judiciaire ; cette accep-
tion survivra dans les textes de dates trés diverses (3). -Dans le
" P. Rvw. 65, ligne 16 (67 a. C.), 5. concerne le jugement des chréma-
tistes mettant fin au procés des fossoyeurs (4).

(1) Les exemples de cette épicrisis sont extrémement nombreux. On peut
seulement citer les plus caractéristiques : B.c.u. 113 ; 142; 265; 1033 ; P. Oxv.
1451; P. RyL. 101 Cf. au surplus, Preisickg, Wb. I, 560 et Fw. p. 87. Pour
Padmission au gymnase, notamment la production de trois témoins est exigée :
sB. 5217 ; p.s.1. 447. Yne étude @’ ensemble a €té esquissée par WESSELY, Sfu-
dien, 1, pp. 9-11, et surtout : prknszs Stzb. Wien, CXLII, 1900. Cf. en outre
MEYER, Phil. LVI, pp. 193-206 ; LESQuIER, Rev. Phil. 1904, pp. 1-32; HosL-
WEIN, Egypte romaine, pp. 33, 229-231. Boak, JEA. XIII (1927) pp.151-154.

(2) WessevLy. Epikrisis, pp. 7 et 40. Cette inquisitio, identique a 1'épi-
crisis, est 'examen d’un militaire, destiné & éviter que des esclaves puissent
s’engager dans I’armée : « Si les candidats ont menti sur leur condition, écrit
PLINE LE JEUNE (ad Traj. XXX), ils seront 1nis a mort ; s’ils ont été recrutés
d’office, 1a faute en est a I'enquéte des légats : «Lecti si sunt, inquisitioc peccavit.

(3) P. Magp. 24=P. ENTT 79. 1l en est de méme dans le P. GRenF. I.
11 (157 p. C.). C’est cette idée de décision qu’admet également Jors, Z.S.S,
XXXVI (1915), pp. 276-277. Le sens n’est probablement pas différent au
début de I’annexion romaine, lorsque 1’occupation illégale d’un domaine pro-
voque l’enquéte préalable des notables, puis celle d’un centunon, enfin la
ouyxplow du préfet Seppius Rufus (sB. 5240). '

(4) Le sens trés général du texte rend inadmissible I’assimilation faite
par Semeka (p. 101) entre xplowg, dvaxpioig et ouyxpiols. Ce dernier terme
n’est pas limité & une instance préalable, car, dans le P. Ryw. 65, il concerne
I’examen définitif d’un procés. La concurrence déloyale qui fait I’objet de la
plainte des fossoyeurs n’est nullement contestée, et le tribunal n’hésite pas a
prononcer I’exclusion des coupables de la corporation. Pas davantage la tra-
duction faite par le méme auteur, en francher, juger, décider, ne parait suffi-
sante, car elle supposerait une acception tout a fait dlstmcte de celle que
comporte le vocable en mati¢re administrative.
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De méme, il peut s’agir d’'un examen préalable et de la solu-
tion qu’il comporte, dans la procédure exécutoire. Il en est ainsi
un peu plus tard, dans B.6.u. 1038 (145 p. C.), P. Fior. 56 (233 p-C)
et surtout dans P. Fior. 55, requéte adressée par un créancier aux
fins d’éubadelc et ainsi con(;ue . Boulbuevog déopan Eni ¢ Sodoyiig
cuyxolvar ypddar.

Cependant, & c6té de ce sens judiciaire, existe une autre appli-
cation de ouyxpiow, qui est uniquement administrative. Dés une
époque ancienne (P. LiLe ITI, 1, IT, 27), un agent des travaux
publics inspecte un cours d’eau et donne 1'ordre (ouyxpiver) de cons—
truire des digues; il s’agit d’un simple commandement car I'ins-
pection a été désignée par Zrioxeddpusvog.

Un peu plus tard, d’ailleurs, la décision générale d’un fonc-
tionnaire peut étre appelée suyxplowg. Il en est ainsi au premier
siecle p. C., dans B.G.U. 1185 et le P. Lonp. 359, oi1 il est question
respectivement d’un édit préfectoral et d’une’ disposition régle-
mentant I’emploi des deniers publics entre les mains du comogram-
mate. .
En matiere fiscale, enfin, ¢. est moins explicable. L’expres~
sion parait concerner la vérification d’une déclaration, la décla=
ration elle-méme, et parfois la réduction de Vimposition (1). Ce
sens existe sous les Lagides dans P. Tes. 61 b, 232; 72, 149. Ii
subsistera jusqu’au sixiéme sitcle dans P. Fior. 377, 16. -Ii s’agit
d’une contribution foncitre n’atteignant que certaines terres
dites y# év ouyxplver.

§ 2. L’'idée d’inspection et de recherche.

A. ’EEéraong

De toutes les acceptations de &Eérame, qui garde toujours
son sens littéral d’enquéte, la plus ancienne parait avoir été judi-
ciaire. Le P. TEs. 332 (176 a. C.) contient une plainte en vol accom-
pagnée d’une demande d’enquéte : 80ev EmdiSeus xol &Euéd Ty Sbovoay
&éraow yevéaBaur. Il en est de méme dans une requéte renvoyée par
la chancellerie royale avec enquéte et, si possible, conciliation par

(1) HomuwElx, Egypte romalne, p. 23.
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un agent subalterne : P. PETr. 20, III, 6-8 (107 a. C.) : afuew.
Amprprog 8¢ EEérachy Tob ui yvdaty elotedijvat dAN én alrol Sianibgvan.Dans
une autre pétition adressée a I'épistate, un débiteur demande une
tEéraqic pour éviter une poursuite injuste (P. Remn. 7, 141 a. C.).

A Vépoque romaine, #éramg se comprend ainsi dans plusieurs
documents procéduraux. C’est ainsi que le P. Giss. 84, II, 1, fait
allusion A une information précédemment faite par un délégué
du préfet : §rav 3% EEéraaig dyelvero... Il peut s’agir plus particulie-
rement de Vinstruction confiée au stratege par le conventus (B.G.
u. 136, 24), par le juridicus (P. Carr. verso, III, 23), ou par le
préfet (P. Amu. 79, 23). Jusqu’au premier siecle p. C., &éramg peut
donc étre considérée comme désignant techniquement la recherche
de la vérité dans une situation litigieuse.

A cette époque, B.G.U. 388, II, 41 fait allusion 4 une &&éraog
dans une procédure devant I'idiologue, dans un sens trés général.
Cependant, cette expression concerne aussi, par ailleurs,la véri-
fication, fiscale et judiciaire ala fois, que cet agent ordonne lors-
qu’une succession irréguli¢re ou vacante est ouverte (1).

v Précisément dans le domaine financier, on rencontre souvent
&trac. Cest le contréle des dmoypagai, déclarations périodiques
ou occasionnelles de propriété, de revenus, de troupeaux et de
mutations, destinées a établir ou 4 modifier les impositions cor-
respondantes (2). D’autres textes en parlent & propos de diverses

(1) L'8Eétaaig est ainsi comprise lorsqu’est dénoncée A I'idiologue 1exis-
tence de bona vacantia et de caduca : MEYER, Festschrift Hirschfeld, p. 149.

(2) B.g.u. 139;577; sn. 5342 (173 p. C.). Dans le P. Giss. 61, 17, un parti-
culier demande au stratdge de faire I'éEéract pour obtenir la réduction des
charges qui pésent sur son exploitation. Le P. AmH. 68 concerne cette vérifi-
cation effectuée par le comogrammate, de méme peut-étre que dans e P. Amn.
69 (154 p. C.), o1 il s’agit d’un rapport se sitologues. Il peut également s’agir
de P'inspection des livres du comogrammate, tel 5.6.u. 106. Le P. Hams. 11
(202 p. C.) a trait a ’exétasis d’une terre qui, n’ayant pas été inondée, est de-
meurée improductive. Il eut été plus exact de parler d’épiskepsis, mais peut-
étre la pétition était-elle tardive et adressée aprés la cldture de celle-ci. Une
importance particuliére s’attache enfin au P. Giss. 48, 5, qui contient le rap-
port adressé par un contréleur des finances au stratége et au basilicogrammate
du néme. L’enquéte sur I’état des exploitations et le régime des fermages est
désigné par éEéracewg xal Sumrplacwg, Le seul moyen d’éviter un pléonasme est
de traduire par enquéle el décision ; les deux termes s’opposent donc A un cer-
tain point de vue, s’appliquant respectivement a 1’aperception intellectuelle
et 4 I'expression subséquente de la volonté.

-
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vérifications officielles (1). Plus proche de 1’enquéte judiciaire,
mais distincte de celle-ci, est I'2. destinée 4 réprimer les brigandages
(P. Fior. 275), ou bien & découvrir les auteurs de détournements de
deniers publics (P.Lies. 34, 13; 35, 15). .

B. 'Erioxedig.

- Le mot énfoxeis comporte essentiellement une idée de véri-
fication et d’inspection ; celle-ci existait déja dans une inscription
grecque du troisieme siécle a. C., ol il s’agissait d’une surveillance
financiére (2). Mais en méme temps, 2. désignait 4 Atheénes la
protestation élevée par un plaideur contre un faux témoignage (3),

De méme, dans les papyrus, I’épiskepsis touche a la fois Vor-
ganisation judiciaire et le droit fiscal. Elle concerne tout d’abord
une institution presque uniquement prolémaique. Il s’agit dans
I’ensemble (1) des enquétes confiées au stratége, ou bien a 1'épis-
~tate, aprés le renvoi d’un enteuxis. La subscriplio porte 1’ordre
gmoxnefdpevog (D), et domne par la des pouvoirs trés étendus a

Iinstructeur du procés. Parfois, c’est le plaignant qui la réclame

lorsqu’il est victime d’injures (P. Lonp. 887, 8) ou d’un vol (P,
LiLLE. 6). Un peu plus tard, au deuxiéme siecle a. C., une pétition
conclut ainsi:ggé woata xobvov éntoxedy morjoncdur. (P.GENF.I,36,11).

) (1) L’¢. a parfois pour but de vérifier les mentions insérées aux archives
du comogrammate (B.c.u. 1068). De plus, lorsque Ptolémée Philadelphe a
réglementé la production vinicole, il édicta que toute fabrication ferait Pobjet
d’une déclaration ultérieurement contrdlée par Pofxovopegdont la mission s’ap-
pelle précisément ¢Eétacig (REV. 25 et 40). Le méme mot désigne aussi la véri-
fication de certains autres actes, tels que ’accession au sacerdoce (P.TEB. 297,
14, a. 123 a. C.), le décés d’un prétre (P. Lonb, 338, 24, a. 170'p. C. ), ou bien
enfin la nomination a4 une liturgie (B.g.v. 372, II, 13). Cette acception adminis-
trative se maintiendra jusqu'a ’époque byzantine : P. CAIRE MAsp. 67024, 40
(a. 551 p. C.). )

(2) Drrt. Syll. 544, 25.
(3) Cf. infra, p. 248, n. 2.

(4) On peut aussi entendre par 1i, mais parfois seulement, P’action du
fonctionnaire ou de la cour judiciaire qui guide la marche du litige depuis P’ar-
rivée de la citation jusqu’a la conclusion : BERNEKER, K.V.I. LXII (1933),
p. 377. L -

(5) ZUCKER, p. 79. HELLEBRAND, Prozesszeugnis, pp. 100 sq. et spécia-
Tement notes 331 et 338. Cf. notamment P. ENT. 4; 28; 46; 48; 89; 101.
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Ou bien une enquéte est ordonnée d’office pour assurer le rétablis-
sement d’un droit violé (B.G.U. 1011) parfois, ¢. désigne 1nverse—
ment le résultat de Vopération, le rapport de I’épistate commis
(P. HamMs. 25, 2; P. PETR. 32, g. b. 11).

Toutefois, cette acception n’est pas la seule. L’épiskepsis est
une institution fiscale. L’un des plus anciens textes sur cette ques-
tion est le P. AMH. 32, ot des colons militaires soupconnés d’avoir
dissimulé une partie de leur récolte font I’objet d’une perquisition.
Puis, en 115a.C., le P. Ter. 821a mentionne comme étant’'inventaire
des biens d’un temple. Mais surtout I’2. a une grande importance
agricole ; elle est le recensement annuel des terres inondées par
les crues du Nil, et qui, ainsi fertilisées, sont tenues de payer un
imp6t. En méme temps, on proceéde a une révision du cadastre et
A4 un nouveau bornage des parcelles (1).

A cette vérification fonciére, il faut rattacher un dernier sens
" du terme 2. Il concerne la preuve d’un droit sur une terre, par.
examen des lieux et consultation des archives publiques (2). Ce
sens fiscal et administratif va rester pratiquement le seul en usage
a4 l’époque romaine, malgré quelques survivances timidement
isolées, comme la pétition du P. Brem. 10 (3).

Le verbe correspondant Zrioxénresfon N’est pas aussi spécialisé,
L’ordre de la chancellerie ptolémaique désignait une enquéte menée
d’office ; mais parfois, il s’agit d’un examen de l’affaire trés géné-
ralement désigné. C’est le cas des apostilles de P. Ent. 3; 13, 18,

(1) Le P. Tes. 61 b renferme tous les résultats d’une épiskepsis, avec la
liste des exploitants; on peut lui comparer : sB. 4325; P. FIoRr, 91 et 339
B.g.U. 870; P. TEB. 24 et 72; P. Giss. 60; P. HamB, 12; P. StRassB. 31. Les
décisions des agents sont sujettes 4 des réclamations de la partdes assujettis
et 4 des mesures de révision : P. Giss. 62; P. Oxvy. 533. Il est inutile d’insister
davantage sur cette institution déja parfaitement connue: Cf. MEYER, JP.D. 49;
StEIN, Episkepsis; KoRTENBEUTEL, RE. Suppl. VII, 198-200.

(2) sB. 16; 17; 5954, désignent par &mioxedts la consultation d’une décla-
ration fiscale personnelle (xxt’ oixtav dmwoypagh). On trouve le inéme sens un
peu plus tard dans le P. OxY. 1649 (a. 280). On peut en rapprocher les rensei-
gnements demandés A la PtBAoBixy tév éyxrficewy en vue d’établir des pré-
tentiens privées, bien que cette institution ne soit nullement fiscale (cf. infra,
Pp. 111-113), et la vérification aux archives d’un acte exécutoire invoqué devant
Parchidicaste : P. Oxy. 1471 et 1587; B.c.U. 73.

(3) Crest également le sens que conserve ce mot & répoque hyzantme
ZACHARIAE A LINGENTHAL, p. XIV.
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37, 45, 59 et 73 : concilie-les ; sinon renvoie-nous I'affaire pour que
nous apprécions, (...mpdg Huds dréoreiov dnwg Emoxebyucder). De méme,
le P. ENT. 96 attache un sens tout particulier 4 la phrase <oig Axox~
plrarg Emionéaode (1). ‘

Il faut enfin citer la locution qui précéde plusieurs sentences :
& xplrag oxeddyevog elmev (2). .

On peut conclure de cette bréve étude que les termes techni-
ques se rapprochent de deux Ppoles extrémes ; ils renferment une
idée de décision, ou bien une notion de recherche et d’enquéte.
C’est pourquoi un dernier mot, dueyiyvaaxew, Mérite une place a part ;
-Plus général que les précédents, il est également plus synthétique
sans perdre sa précision, car il comprend a la fois I'examen et la
décision d’un proces.

§ 3. L’idée générale d’examen.

Awxyryvaoxey, Suyvaog.

. Contrairement & ywvaoxew qui conserve son sens littéral d’ap-
prendre (3), le composé Suwryiyvioxew et plus encore le substantif
Suzyvaoig tiennent une place importante dansleslocutionsjudiciaires.
En lui-méme, le verbe correspond a I'idée de prendre connaissance,
et de savoir; il est I'équivalent de cognoscere (4). Renfermant 2

(1) Sur ce texte, ¢f. infra, p. 61.

(2) B.g.u. 613, III 26; 168, 24; 592; 868, 9. P. Oxv. 1102, 5; 1420. P.
TEB. 286 ; P. Goobpsp. 29, 9.

(3) Des trés nombreux passages ol il se trouve mentionné, le verbe YtYve-
GXEW n’a de sens judiclaire que dans trois textes lointains. Le premier, P.Har, 1,
136, concerne la qualité d’un plaideur privilégié : Si cerfains prélendent appar-
tenir & I'armée en qualité de suiveurs, les-juges examineront, et's'ils reconnaissent
qu'ils en sont, qu'ils se dessaississent : 'Eav 8% tiveq gdoxwow elvar vig dmo-
oxeufig of SucasTal mwepl TovTou StdyLyveskétaony xal &ku yvacbwoty. .. Le second
document, P. Fav.117,est trop vague pour attester 1’existence d’une acception
technique ; le dernier papyrus, P. THEAD, 14,est du quatriéme siécle p. C.,et
ne fournit aucun renseignement solide. Le verbe miytyvis4swv ne semble pas
avoir plus de portée juridique, et, parmi les nombreux endroits ou il peut étre
relevé, il n’est vaguement intéressant que dans le P. Lips, 18 et le P. Oxy. 1188,
ou il signifie vérifier et décider.

(4) Cette évidence est attestée par les glossaires : ¢.G.L. I1, 102, 51 et 53 ;
cognitio Suxyv@oLg, cognitioni Swxyvaaet ; 11, 270, 25: Suayv@aog cognitus cognitio
disceptatio.

Lemosse. Cognitto. ‘ .5
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la fois cette prise dc connaissance généralement active et la déci-
sioh qui en est la conséquence, il condense toute P’activité du juge.

C’est pourquoi les plus anciens textes paraissent entendre
le verbe au sens d’apprécier, de juger librement. C’est le cas du

- P.MaGp. 42,10 (Chrest. 8=P. EnT. 83) ; la victime d'un vol demande
justice et ajoute : « quant aux violences, Diophanés le stratége en
décidera » : mepl 8¢ &v ouvreréreotar elg e Avopdvny Sayvéver (1).

Dés la méme époque, ce verbe prend le sens de stafuer, se
trouver compélenl pour examiner. Plusieurs actes d’adjﬁdication en
matiére de travaux publics portent la clausc : en cas de difficulté,
le roi en connaitra (2). A un point de vue différent, il peut s ager
de la tournée d’inspection effectuée par un épiméléte (P. Tes.
17, 2).

Par conséquent, le Droit ‘ptolémaique n’attache pas a ce
terme une acception judiciaire stricte. Par contre, & 1'époque
romaine, toute hésitation a disparu (3). '

Les papyrus entendent Sixyvbowg d’un point de vue uniquement
procédural. Le P. Loxp. 358, 17 ’emploie & propos d’une parangélie.
Une pétition au gymnasiarque conclut (B.6.u. 428): &i& mwpoeafeiv
&nl Ty afy Swxyvdoty (4). Dans B.Gg.u. 891 (135 p. C.), un particulier
demande au stratége de se livrer 4 une enquéte et d’établir la valeur
exacte d’une récolte contestée. Le mot Suxyviowg a ict la valeur de
éntoxeig sous les premiers Lagides.

Pour préciser cette acception judiciaire, deux textes sont

- particuli¢rement précieux. Tout d’abord, en I’année 102 p. C,, le
dioécete Vonasius Facundus répond a deux plaignants : « Vous

(1) On peut citer plusieurs textes similaires et contemporains : P. Maab.
6, 14; 14, 2; 35, 12 ; (=P. EnT. 75; 49; 30). P. L1LLE 29, 11, 18. P. PETR. 20,
A, 1, 13. L’interprétation de Semeka, pp. 72-75, rapprochant Suayvavar de
cuynplvely et de émoxémreabor pour en conclure 4 une attribution pénale, ne
doit pas etre généralisée. '

(2) P. PeTn. 111, 43, passim.

(3) Le seul cas ol I’on trouve alors Sixyvévee signifiant seulement ordonner
est un édit préfectoral, B.6.u. 288 ; encore est-il possible d’y remarquer une
nuance qui I’empéche de contredire I’idée soutenue ici. .

(4) 11 faut mentionner de méme le P. Amu 79 (a. 186 p. C.), pétition au
‘prétet dans laquelle 'intéressé demande une instruction judiciaire pour péculat.
Le P..Ryr. 113 est une autre pétition, tendant a obtenir une intervention et
une décision dans un procés en cours.



L'IDEE GENERALE D’EXAMEN 59

accusez I'hypéréte Dionysios ; une enquéle doil étre faité en sa présence ;
adressez-pous donc @ lépistratége qui examinera U'affaire devant votre
adversairc_». (P. Oxvy. 1032) : 8ei mapévrog Avowustou EEctacBivat td mpd-
yue. "Byutiye obv 16 xpaticty Emotpatiye dg mapdvrog adtod nepl Tob modypa-
og Stayvooetat. 11 faut cn rapprocher les termes dans lesquels le
préfet a renvoyé au stratége la pétitiom de Dyonisia (P. Oxvy. 237,
VI, 7), et V’'a chargé d’enquéter, en lui renvoyant Vaffaire si
I’examen préfectoral semble nécessaire : mapgafou &Eéracag v 37
EuTg Stayvwoews- .. : ,

Dans I'un ‘et I'autre fragment apparaissent une relation entre
la recherche de la vérité et la tiche du juge. La Suxyvdow est une
‘opération active ; elle ne se limite pas aux preuves que les parties
apportent a leur guise ; elle pénétre la situation exacte de chacun.

Ce terme deviendra de plus en plus fréquent. Il est plus large
que xplvewv, qui désigne spécialement le réle du juge qui se borne a
prononcer une sentence. Cette -acce'ption équivalait A Suedlew, car
la distinction archaique a disparu. Son corrcspondant latin est
jus dicere, ou plus exactement jus dicare, déclarer quel est le droit.

Au contraire, Suyydoxew est esséntiellement percevoir, saisir,
apprendre ; il ne s’applique pas au juge qui ne peut guider l’ins-
“truction. C’est pourquoi les Laocrites, loin de Suryvéwver, doivent
Suxxptvewy. Lorsque la décision sera rendue par un agent muni de
pouvoirs d’information, on pourraaujcontraire parler d’une Syvia,
.d’une cognitio dans le sens que prend cc mot souslePrincipat.L’exa- .
men de la cause, la recherche de la vérité, sont alors le premier
devoir du juge. La décision en résulte automatiquement.

On peut donc inférer une opposition entre les dérivés de xptoug,
plus fidtles & la tradition hellénique et qui concernent un juge
passif, et les vocables qui, dans les papyrus gréco-romains, dési-
gnent une enquéte. De méme existe une dissimilitude entre les
diverses attributions des organes judiciaires, et surtout quant a la
maniére dont ils pratiquent l'instruction procédurale.
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SECTION II
L'INSTRUCTION PROCEDURALE DEVANT LES JURYS

La question est dominée parl le ‘principe de la personnalité
des lois, que les souveraing lagides ont scrupuleusement respecté
et dont Séter I s’est servi comme base de sa réorganisation. II
en résulte que la procédure varie suivant les divers tribunaux,
qu’il convient de distinguer nettement (1).

§ 1. Laocrites. (2)

Le tribunal autochtone des laocrites est souvent considéré
comme d’origine pharaonique, bien que des transformations radi-
cales I'aient profondément affecté (3). Sa compétence est en prin--
cipe uniquement civile (4). '

L’instruction de ses affaires peut se déduire du mécanisme
de la requéte royale (5). Le stratége compétent 4 la suite du renvoi
doit concilier les plaideurs ou, s’il y a lieu, transmettre le différend
au tribunal. La subscriptio des P. EnT. 50 et 83 est formelle : pgno-

T Sikhuoov adtols, ef 88 pi), drdoradov Snwg énl tév Axoxpltay Staxpifmay.

(1) En raison de leur influence inexistante sur le probléme étudisé, il ne sera
pas fait allusion aux tribunaux spéciaux des colonies juives d’Alexandrie, non
plus qu’aux instances devant les juridictions d’exception. Il suffit de ren-
voyer principalement 4 Zucker, p. 78, n. 2; GoopeNoueH, Jurisprudence;
BERNEKER, Sondergerichtsbarkeit, passim.

(2) Sans énumérer une littérature abondante, mais étrangére parfois aux
questions présentement étudiées, il faut citer principalement : BouchHE-LE-
CLERGQ, Histoire des Lagides, 1V, pp. 205 sq. ; MEYER, Klio, VI, p. 461, ; JP.,

- pp. 259 sq.; KRELLER, RE., XIII, 740 sq.; WaszvzNski, AfP. V, pp. 1 sq.

(3) MrrrEls, Grdz. p. 3, les opposait aux laocrites de 1’ancienne Egypte,
qui étaient une juridiction supérieure ; I'idée d’une décadence progresssive est
plausible. Mais il ne faut pas aller jusqu’a déduire cette situation antérieure
du caractére écrit de la procédure, comme l'avait pensé BoucHE-LEGLERCQ.
La fréquence pratique des actes écrits rend compréhensible leur emploi dgvant
les tribunaux de tout rang.

(4) Malgré quelques controverses, il faut admettre que le stratége se réser-
vait le coté pénal des procés : BERNEKER, Prozesseinleifung, p. 53, n. 2.

(5) La procédure devant les laocrites étant a cet égard la mé&me que devant
le xofvov 3'-110‘77']9'-0\', cette derniére juridiction ne sera pas autrement étudide
en raison de la rareté des sources, qui oblige & se borner a cette analogie : Cf.
BERNEKER, Prozesseinleifung, pp. 57-58.



LAOCRITES 61 .

La mission des Laocrites étant Swxoivewv, départager les intéressés,
I'instruction préalable regarde le stratege et 1’épistate ; les preuves
devant les juges sont apportées par les parties (1).

De la vint la conception dominante, d’apres laquelle Vatti-
tude des laocrites était essentiellement passive. Cette conclusion
est contredite par des papyrus édités plus récemment. Le P.ENT.
96 porte l’apOstillle toTg Amoxplrong émonbfaore, vraiment étonnante
quand on la rapproche de celles qui chargent lestratege d’une épis-
kepsis (2). .

Une réfutation plus directe et plus précise est apportée par
la publication du P.Brrr. Mus. £G.10591 (3). Les trois prétres égyp-
tiens qui composent le tribunal sont présidés, plus exactement

. dirigés, par un eloxywyeis grec; ils menent une véritable enquéte

4 l'audience, exigent la production des piéces et interrogent cux-
mémes les témoins. La procédure est vraiment autoritaire.

Ce point était d’ailleurs peu contesté. Sans disposer de sour-
ces aussi nettes, Semeka avait admis une action communc du tribu-
nal et des parties (4). Mais il était difficile d’en tirer les conséquen-

(1) 11 en est apparemment- ainsi dans le procés d’Hermias : P. Tor. 1,
V11, 3 sq. Cf. SEMEKA, p. 93.

(2) BERNEKER, K.V.I. LXII (1933), p. 366; HELLEBRAND, Prozesszeu-
gnis, p. 101, n. 339. Pour ces auteurs, la difficulté s’estompe du fait de I’accep-
tion extrémement large qu’ils donnent a énio’xsx]ng, recherche et instance indif-
féremment. Mais il faut remarquer que la subscriptio aurait pu dire seulement
oxéaote, et que le préfixe doune au mot le sens plus précis d’enquéte auto-
ritaire. D’autre part, I’épiskepsis comprend la dialysis, mmais ne comprend pas
la décision, lorsqu’il s’agit du stratége saisi préalablement d’une espéce destinée
aux laocrites : HELLEBRAND, p.342. llest donc impossible d’attribuer aux juges
la méme mission qu’aux enquéteurs ; malgré la découverte du réle actif qu’assu-
mait le tribunal, notamment dans Ie P. Brir. Mus. EG. 10591, on doit tenir
cette réponse de la Chancellerie pour inexplicable dans I’état actuel de nos
connaissances ; de ce texte isolé peut seule étre rapprochée une phrase du P.
FRANKF. 7 verso, adressée a une juridiction d’exception, mais qui n’est pas
plus révélatrice : BERNEKER, Mélanges Jean Maspéro, 11, p. 8.

(3) H. TuomsoN, A family-archive from Siut; cet ouvrage a suscité des
études déja nombreuses, notamment : ZULUETA, JEA, XX, p. 234 et XXII,
p. 87; SEIDL-STRICKER, Z. S. S., LVII (1937), pp. 272-308 ; HomBERT, Chron.
Eg. XIX, (1935). pp. 162-166 ; BErNEKER, Festschrift Paul Koschaker, 111,
pp- 268-280.

(4) SEMEKA, pp. 239 sq., partait de I’stude de la citation ; celle-ci comporte
une sorte de si paret, ais elle est rédigée par le demandeur qui fixe ainsi
le cadre du procés. Le P. Tor. 1, VII, pernettait de voir ensuite une sorte
de coopération entre le tribunal et les parties en vue de parvenir & une solution.
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ces. En particulier, les laocrites admettaient les écrits et le serment, -
mais pouvaient-ils recourir 4 la preuve testimoniale ? L’affirma-
tive, certaine aujourd’hui, paraissait peu probable malgré” For- -
donnance du P.BeroL. pDEM. Inv. 13621 (1). Ce texte concerne
indiscutablement cette juridiction, et, dans sa premiére colonne,
péu lisible, parait prévoir la -comparution de témoins.

‘Dans I’état actuel de nos connaissances, rendues imparfaites
par la rareté des textes démotiques parfaitement connus, il faut
penser que les laocrites possédaient de larges pouvoirs d’informa-
tion. En pratique cependant, il pouvait n'en pas étre ainsi. La pro-
cédure préalable” d’examen et de conciliation, minutieusgment
exécutée par le stratége ou I’épistate, affaiblissait considérablement
I'cxercice de cette attribution. En fait, les litiges étaient prati- .
quement instruits avant méme que les parties aient comparu
devant le jury. :

D’ailleurs, les agents administratifs prendront une importance
croissante. La transmission au tribunal se raréfiera. Cela explique
I’effacement 'progressif des laocrites et leur disparition deés avant
P’annexion romaine.

§ 2. Chrématistes.

Les jurés itinérants d’origine grccque désignés du nom de
chrématistes connurent probablement une activité plus impor-
tante que les tribunaux indigénes, sur la compétence desquels ils
eurent tendance a empiéter (2). Ils jouirent également d’une

(1) Cette ordonnance fut éditée par SpiEGELBERG, Abh. Bayr. N. F.,
VIII (1925) fasc. 1, et retouchée par le méme auteur, ibid, fasc. 4 et FuF.,
V, (1929), p. 97, et par L. WENGER, Z. S. S. L(1930), pp. 500-502. La production
de la preuve testimoniale était évidemment assez rare si ’affaire avait été préa-
lablement débattue devant le stratége ; mais I'ordonnance fait allusion a une
plainte directe dans sa colonne I1, ligne 10. De la naissent certains doutes quant
au principe trop systématiquement admis d’aprés lequel les laocrites ne peu-
vent instruire. Il faut ajouter que la présence d’un eicaynyeis, certaine depuis
la publication des archives d’Assiout, renverse les conceptions antérieures a
moins d’adimettre contre toute vraisemblance que le rdle de cet agent était
plus théorique qu’effectif. '

(2) On peut citer a ce point de vue le P. Tor. 13, ou les chrématistes
jugent une affaire puremnent indigéne (GRENFPELL, sur P. TEB. 5). Ces distinc-
tions cntre lés compétences sont d’ailleurs trés complexes, 4 moins d’admettre
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indépendance plus grande. La citation ne passe pas par 'intermé-
diaire du stratége. Le jury regoit directement les requétes; en
théorie, il procéde de méme 24 linstruction; la doctrine est
unanime 2 cet égard (1).

11 est plus facile , cependant, d’admettre ce principe que d’en
examiner les’ conséquences réelles. Il est pratiquement difficile
pour un college judiciaire de mener une ‘instruction; la prépon-
dérance des documents atténue la difficulté, mais ne la supprime
pas. A ce point de vue, les affaires confiées aux chrémastistes sont
de trois catégories.. :

Les jurés sont d’abord chargés de trancher les procts de la
compétence du dioéctte ; sans doute, cette attribution répond-elle
" & un scrupuleux souci d’éviter I’arbitraire. Mais le ministre renvoie
seulement pour juger ; 'administration des preuves est assurée par
les fonctionnaires, et ne concerne pas les chrématistes (2). =~

En second lieu, il peut s’agir de procés soulevés & propos d’actes
exécutoires. En raison de leur origine hellénique, ces actes ren- -
trent toujours dans leurs attributions. Parfois, aucune discussion
de fait n’existe. L’enteuxis est accompagnée des pitces justifica-
‘tives. Il suffit de regarder les documents sans exiger la production
de preuves supplémentaires. Seulement, s’il est nécessaire de pro-
céder 2 un examen &nl vév témev (3), le stratége peut en étre charge.
Le tribunal n’est donc pas entitrement isolé des organes adminis- -
tratifs.

Enfin, les chrématistes sont saisis des litiges entre Grecs,
assez peu nombreux dans la ydex; quant i l'exercice de ces der-

.que la pratique ne respectait nullement les régles établies. C’est ainsi que I'or-

donnance de Soter II se fonde essentiellement sur I’origine des parties, mais

prend surtout en considération la langue dans laquelle est rédigé ’acte litigieux.

C’est pour cette raison que les diverses prétentions d’Hermias sont discutées

.devant plusieurs juridictions différentes. Mais, dans le P. BriT. Mus. EG. 10591,

on voit les laocrites examiner certains documents grecs, ce qui permet de douter
" des conclusions autrefois admises.

(1) Maver, AfP., 111, pp. 22-13. et Klio, V1, p. 462. J&Rs; Z. S 8. XXXVI
{1915), pp. 268, n. 2 et 282 sq. BERNEKER, Prozesseinleilung, pp. 72-73.

(2) BERNEKER, Mélanges Maspéro, 11, p. 3. L’affaire peut étre instruite
par le stratége sur Iordre du dioécéte (B.6.u. 1761). Cp. SEMEKA, p. 11.

(3) Jérs, Z. S. S. XXXVI (1915), ‘pp. 285-287.
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nitres attributions, les chrématistes sont moins connus. La citation
ne passant pas par l'intermédiaire du stratége, la doctrine a admis
comme un dogme que les chrematlstes sont mdependants au point
de procéder eux-mémes & V'instruction .

Cette conclusion semble incontestable, 4 condition de ne pas
la généraliser outre mesure. Le droit grec, si largement re¢u en
Egypte, comporte en particulier la fixation par écrit des témoignages.
recus. Si les dépositions se trouvent ainsi transcrites, la tiche d’un
instructeur se trouve réduite; mais encore faut-il recueillir ces.
preuves. Pour cette besogne, le stratége ou V’épistate qu’il commet
sont tout indiqués. L’instruction préalable du procés, lorsqu’elle
est tant soit peu complexe, revient donc un a fonctionnaire admi~
nistratif (2).

~ Sans doute, le tribunal posséde des agents, '’hypéréte qui
assure la marche matérielle des affaires, le Zewxévmpdutwp qui
exécute les décisions, et surtout I'sleaywysis qui prépare les audien-
ces (3). Précisément, ces auxiliaires constituent les moyens d’ac-

(1) 11 faut tenir compte cependant du fait que les chrématistes étaient
Htinérants, et pouvaient peut-étre mener eux-mémes une enquéte préliminaire.
L’usage des preuves écrites rendait parfois trés simpleTcet examen préalable,
qui se réduisait souvent a la confrontation des piéces adressées par les parties ;
ainsi se définit pratiquéhnent la Stahoyl. Cette institution est assez difficile &
préciser exactement, les textes ne lui faisant que des allusions indirectes : cf.
HELLEBRAND, D. 122; De toutes maniéres, méme en tenant compte du systéme
des sessions locales et intermittentes, tenues par les juges, le rapprochement.
entre iAoy et Stxhoylowds, conventus, est inacceptable: J8rs, ibid., KoscHa-
. KER, Z. S. S. XXVIII (1907), p. 264.

(2) Ce n’est pas le moindre mérite de M. - Berneker, (Mélanges Maspéro, 1
P- 2), que d’avoir anéanti par ce raisonnement une solution trop facilement
admise par une doctrine unanime, et qui pourtant n’était pas certaine. L’indé-
pendance des chrématistes vis-a-vis de toute ingérence administrative, assez
étrange puisqu’il s’agit de juridictions de la AOpx, n’est pas nécessairement
prouvée par le systéme autonome de la citation. Cf. BavroGH, Acles du 5¢ con-
grés de Papyrologie, p. 35 ; HELLEBRAND, pp. 115 sq. Evidemment, on ne peut
prétendre que le stratége se chargeait de toutes les informations non écrites
puisque le P. AmMH. 30 montre ’existence des preuves testimoniales devant le-
chrématistes, mais rien ne dit que ces témoignages étaient administrés pour -
la premiére fois & ’audience définitive. HELLEBRAND, pp. 59-60 et n. 177.

(3) L’eloxywyeds connaissant mieux que les membres du tribunal des
affaires qu’il a étudiées finit par intervenir activement dans les débats. Il en
résulte que, méme si la cause est confice & des jurés, un fonctionnaire joue un réle
_important soit dans Uintroduction du procés, soit méme dans les débats : JOns,
Z. S. S. XXXVI (1915), pp. 261-262.
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tion des chrématistes; ils peuvent se charger de la partie active
de leurs attribwtions. Seulement ils restent attachés au tribunal,
et ne disposent certainement pas du temps et de la liberté néces-
saires pour diriger les informations.

Leur réle ne fut pourtant pas négligeable ; il s’accrut méme
au point de saper I'organisation des chrématistes dont la mission se
reduisit & délibérer. Les litiges difficiles 4 apprécier pouvaient étre
délégués a des agents administratifs, et peut-étre les justiciables
trouvérent-ils cette solution meilleure. De toutes maniéres, 'efface-
ment progressif des Grecs de la ydpx, consommeé dés I'annexion
-romaine, leur retirait la plus grande partie de leurs attributions.
A cette époque, les dessaisissements du dioécite en leur faveur
ont disparu. Il reste la procédure d’exécution, et c’est en cette
matitre que survécurent les ultimes traces de leur activité (1).
A cette époque, les procédures passent par le bureau de leur prési-
dent, I'archidicaste (2). Le Zewxév mpdxtep acquiert une certaine
indépendance, puisque 'on voit des débiteurs demander un sursis
auprés de lui, sans s’adresser au tribunal (3). Pris entre les empie-
tements- de Veloaywyele, de 'archidicaste et de lexécuteur, les
chrématistes ne jouent plus qu’un réle formel. Ils disparurent
dans le courant du premier siécle p. C. Les réformes centralisa-
trices de Rome fournirent peut-&tre leur acte de déces ; 4 cet égard
notre . ignorance est compléte.

§ 3 Les décemvirs de la yiza et les cours alexandrines.

‘Le tribunal des Dix mérite dans la procédure ptolémaique une
place 4 part qui lui fut longtemps refusée. Ce n’est que récemment

(1) C’est le cas du plus récent papyrus qui fasse allusion aux chrématistes :
P. BERL. INv. 11664=MEYER, JP. n° 48.

(2) Le rdle de ce personnage, d’ailleurs assez mal connu a cette époque,
ne devenant surtout important aprés ’annexion romaine, il est préférable de
seulement le signaler quant, 4 présent.

(3) Ces demandes pour sursis d’exécution ne sont méme pas adressées
aux agents judiciaires lorsqu’il s’agit d’un colon du domaine; on constate
alors les empiétements du basilicogrammate dans le P. ReiN. 19; il n’y est
surtout pas question des chrématistes, et la réclamation est adressée par voie
administrative, dés les Lagides, comme elle le sera au quatri¢éme siécle p. C.
dans p. s. 1. 767.
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qu’il fit objet d’une identification complete (1). Réservé 3 des
justiciables grecs et fonctionnant dans des colonies, il garde les
traditions de la procédure hellénique. Introduit par une citation
privée comparable A celle usitée en Gréce et en Sicile (2), le litige
se déroule sans aucune ingérence administrative ; I'instruction est
assurée par le tribunal et ses auxiliaires (3).

Egalement limitées aux sujets hell¢nes, les juridictions alexan-
drines sont un peu mieux connues que les décemvirs.Comme ceux-
ci, elles constituent un élément traditionnel de la justice.

La rareté des sources voue leur étude A une certaine .impré-
cision (4). On sait par le P. HaL 1, ligne 25, que trois juridictions
fonctionnaient ; ...&ray # Yvdowg Gvayvaodij mapd Suaetdv 3 Swwtyrav
xplrav... Un peu plus loin, le texte est plus explicite lorsqu’il déclare,
a propos d'une action en faux témoignage : Ta 82 Sucatdiata wiig Stxyg,
&9’ i &v tig papripiag EmAdbnrar, drd pév ol Suasrqolou Emipepére 6 cloa-
yoyeds &l tiv ol evdopaprupion, drd 3 Thv SantBiv 6 rtapd ToU vopopila—
xog xafeotdig, v ol 8 xpirnplowg elol ypapparels, obror dmpepbracay (D)

La seule lecture du texte montre I'aveuglant contraste entre
les juridictions alexandrines et celles de droit commun. Nulle part
il n'est question d'une ingérence administrative ou d'une déléga-
tion royale sous-entendue. L’indépendance est compléte.

- La terminologie employée differe profondément de celle des
autres papyrus ; elle est purement grecque, et mentionne, dans une
acception plus ou moins déviée, des Suxorat, des xpitor, des Sirgrad -
et des elonywyeig- : o

Il faut remarquer que les Swurgret n’ont rien de commun avec
les arbitres officiels attiques. La procédure qui les concerne n’est

(l) BERNEKER, Prozesseinleitung, p. 71, n. 1.

(2) Ibid. pp. 59-76 et 95-96. Pantscu, Z. S. S. XLIII (1923), p. 578.

(3) L’existence d’un eloaywyels est admise sans discussion : BERN EKER,
ibid, p. 65; elle est rendue infiniment vraisemblable par le caractére typique-
ment grec de I'administration des témoignages : HELLEBRAND, pp. 80 sq.

(4) Cf. par exemple MirTels. Grdz. p. 8, dont,le mérite est delse borner
aux textes sans chercher une fallacieuse abondance d’hypothéses.

(5) P. HaL. 1,lignes 38-44 : Les piéces du procés au cours duquel aura été
porté un faux témoignage seront transmises pour la procédure de faur, du Suxasti)-
pLov par Peloaywyeds, des Sxwtyral par les agents légaux du vopopdraE, ef dans
les xpetipiet o existent des greffiers, ceuz-ci les apporteront. Cf. HAUSSOULLIER,
Traité entre Delphes et Pellana, p. 72.
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plus provisoire, mais clle se trouve sur le méme pied que I'instance
devant les autres juridictions de jugement ; de plus, ils sont réunis
en une cour collégiale, alors que le diaétete hellénique était scul.
Il faut donc renoncer 2 demander aux précédents des comparai-
sons qlii chercheraient a combler les lacunes de nos renseignements,
mais entraineraient des erreurs. On sait seulement qu’il existe
plusieurs organes judiciaires. Cette multiplicité des juridictions
. semble étonnante ; mais elle n’est pas anormale si I’on se rappelle
A quel point 'organisation judiciaire grecque était complexe. Il
est difficile de penser que les termes xairfpiov et Sixaorhpetov soient
synonymes comme dans le langage de la chancellerie 2 la méme
- époque (1). Au surplus, la multiplicité des tribunaux est certaine,
puisque 'on trouve, aux lignes 120-123, un reglement de juges:
Si les parties agissent I'une contre I'auire devant des dwacthpue dif-
ferents, les juges des deux cours seron! tirés au sorl, sans que leur
nombre excéde dix.

Il en résulte que les tribunaux alexandrins sont des colleges
de juges, comportant dive=rs dignitaircs; ils ne sont pas compa-
Tables aux autres juridictions ptolémaiques ; ils gardent une pro-
fonde influence grecque (2). Ces trois propositions constituent la
seule base solide des recherclies qu'il faut entreprendre.

La production des preuves devant ces tribunaux parait assez
claire. L’ensemble des documents copiés dansle P. Har. 1 montre
au moins que les piéces ¢taient sans doute réunies 4 'appui des
prétentions des plaideurs. Malgré lcur confusion, qui rend difficile
la détermination exacte de I'objet du débat, ces diverses reproduc-
tions d’actes et de dispositions légales attestent l'inexistence du
principe jura novit curia et la prépondérance des preuves apportécs’
par les parties. Le texte ne fait aucune allusion 4 une instruction.
autoritaire, ce qui constitue pour la passivité des juges une cer-
taine présomption.

Cet indice se trouve renforcé par un passage concernant la
preuve testimoniale (P. HaL. 1, lignes 222 sq.), qui vst trés compa-

(1) L’équivalence entre ces deux ternres apparait dans certaines requétes
royales : P. IinT. 6 : 69 et, d’autre part. P. ENT. 47; 65; 70.

) (2) A ce point de vue, les cours alexandrines sont & rapprocher de celles.
qui, vers la méme époque, fonctionnaient 4 Doura-Furopos, : ¢f. COHEN, p. 529,
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rable 4 la procédure attique (1). Non seulement il n’est pas ques-
tion d’une enquéte d’office, mais la tradition hellénique rend in-
vraisemblable une telle pratique.

. A cet égard cependant, un doute nait de 1a présence des elox-
yoyeig. Dans la ydpx, les agents qui portent ce nom président les
jurys et sont incontestablement de véritables instructeurs, au moins
pour les chrématistes et dans les limites de leurs possibilités pra-
tiques. Il semblerait vraisemblable d’attribuer un r61e identique
aux introducteurs alexandrins. v

Cette conjecture est & repousser. L’ 1nstruct10n préalable était
nécessaire pour des chrématistes itinérants, qui devaient régler
d’avance leurs sessions sur le nombre des litiges, et qui, faute de
temps, ne devaient examiner que des affaires en état. Cette néces-
sité n’existait pas dans les colonies urbaines. '

D’autre part, le verbe xifrevew, employé pour désigner
la convocation d’un témoin (lignes 225 et 231), indique bien qu’il
s’agit d’une citation privée, contrairement 4 la procédure préalable
meneée par le stratege ou ’épistate. La mission des 1ntr0ducteurs
n’apparait donc pas comme prépondérante.

L’'importance des instructeurs semble d’autant moindre que
la séparation presque absolue, relevée a propos de ’anacrisis grec-
que, est icidouteuse. Le texte suivant fait allusionala preuve testi-
Mmoniale : & 8¢ xMiPew paprupeite &nl T apy it xad &nl Tét dixoaryplet:
Comme la remarque en a été faite, apyh signifie que le président
n’est pas seulement ’égal des membres de la cour; il s’agit d’un
dignitaire (2), peut-étre d’un eioxywyess (3). C'est 1a toute la signi-
fication du texte. Que celui qui a été cité dépose devant le président

*el le tribunal, la traduction la plus stricte commande V'interpré-
tation ; le témoin qui est appelé par un plaideur comparait et dépose
4 l'audience (4). Il ne s’agit pas de linstruction préalable; le
fragment ne distingue pas une telle phase préparatoire.

(1) La démonstration faite par M. HELLEBRAND, pp. 67 sq. a rendu indis-
cutable ce rapprochement.

(2) « ... vor dem Beamle » : Dikaiomala, p. 128.
(3) HELLEBRAND, p. 77, n. 249.

(4) Influencée par le fait qu’en droit hellénique les débats sont présidés
par un magistrat qui a mené {’instruction avant d’introduire I’affaire, la doc-
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L’argument le plus net en faveur de cette opinion se trouve
dans un autre passage trop généralement passé sous silence. Aux
lignes 134 sq. déja citées plus haut (1), se trouve une disposition
légale concernant les causes privilégiées. La qualité d’un plaideur
qui est dans les bagages (2) constitue une cause de dessaisissement.
S’il existait un examen préalable, la procédure serait aussitét
arrétée, mais ne viendrait pas en jugement ; au contraire, le texte
est formel : of Saoral mepl Tobrou Jupiyvwoxérwoay. Les juges eux—
mémes doivent examiner la qualité des plaideurs, qui conditionne
12 recevabilité de 1’action (3).

En réalité, I'isagogue a fait I'objet d’une confusion; mieux
connue, la procédure de la ydpx influenca des conclusions trop arbi-
traires dans leurs rapprochements. '

Il est préférable de considérer les 3waothpix comme une orga-
nisation trés particuliere, puisque les Grecs des colonies jouissaient

trine coupe littéralement le texte en deux trongons, et attribue un réle diffé-
rent A 'dpyY} et au Saotiplov. Elle en vient alors & trouver dans la premiére

~ partie une allusion A une instance préliminaire identique 4 une &voxpto (Dika-
iomata, p. 128). Un argument invoqué consiste dans le rapprochement avec les
chrématistes et peut-2ire les décemvirs. Il sutfit de rappeler 1’autonomie de
la colonie alexandrine et son régime juridique particulier pour anéantir ce
parallélg. Quant A la comparaison avec I’anacrisis hellénique, elle exige la
traduction suivante : Il devra témoigner ausst bien devant le magistrat au cours
de I'instance préparatoire que devant les juges : HELLEBRAND, P. 156. Ce commen-
taire singulier de la conjonction xai, auquel se réduit toute 1’argumentation,
est inspiré par une idée précongue; on voit dans le président d’une cour grec-
que un enquéteur ; ce n’est 14 qu’une partie de ses fonctions, et une partie acces-
soire puisque les espéces confiées A des arbitres officiels n’étaient pas débattues
devant lui. ’

(1) Cf. supra, p. 57 n. 3.

(2) Sur le sens de I’expression ol & +} amooxevfi, dont nous donnons la
traduction littérale, ¢f. Dikaiomata. pp. 87 sq. CoLLINET, Mélanges Charles
Diehl, pp. 50-51.. PauL M. MEYER, Z. §. S. XLVIII (1928), p. 627. KIESSLING,
AfP. VIII, pp. 240 sq.

(3) A cet argument ne doit pas- &tre opposé I’exemple de la procédure
classique romaine, sans laquelle une question préalable n’arrétait pas toujours
le cours de I’action, mais pouvait donner lieu 4 une exception. D’abord une
disposition 1égale prohibitive, surtout en matiére de compétence qui échappe a
I’examen du judex (¢f. CicERoN, Pro Caecina, X1II, 38; Part. orat. XXVIII,
99). Quand on admettrait le contraire, il faudrait convenir que I’instance in
jure n’a rien d’une instance préalable notamment quant A I’enregistrement des
preuves et I'examen des faits. En Gréce, la qualité d’un plaideur devait évi-
demment se poser avant que I’affaire fut introduite devant la cour.
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" d’un statut autonome. Irrésistiblement, on ressent alors & quel
point les institutions alexandrines ont des caractéres. propres;
elles sont restées helléniques en ce sens qu’clles s’exercent dans le
cadre d’unc méae, communauté sociale sans assujettissement dlrect
au pouvoir absolu d’un souverain (1). ‘

Ainsi s’expliquent les organes particuliers des v1lles comme
le- orpathyo i Héhews, et pout-&tre l'archidicaste, qui, d’origine
. incertaine (2), apparait dés le deuxiéme siécle a. C. comme préposé
a la surveillance des chrématistes et des autres xpirhpua.

Ce régime particulier montre le Droit grec survivant & Yabri
‘des contacts, malgré quelques modifications internes. Il est sur-
tout protégé contre les agents du pouvoir central qui constitue
pour les jurys nationaux le plus dangereux des adversaires.

SECTION III

L’ACTIVITE JUDICIAIRE
DES AGENTS GOUVERNEMENTAUX

Les différends qui opposent les particuliers ne portent pas
toujours sur des points juridiques. Il s’agit plus souvent d’actes
commis sans droit, et il suffit alors d’une intervention policiére .

pour rétablir I’ordre.

(1) Cette indépendance est un phénoméne particuller des constitutions
macédoniennes, mais elle a fini par disparaitre 4 une date indéterminable
avec précision. On sait seulement qu’a 1’époque parthe, les juridictions collé-
giales, d’ailleurs identiques a celles ’Egypte (Bikerman, p. 207), ont fait place
a Doura-Europos, 4 un émoTatic tig ®éAcws. Cet agent statue de sa seule
autorité, au deuxi¢me siécle a. C., dans un litige privé : Dura-Pa. II A, 37-38.
Cf. Cumonr, Fouilles de Doura-Europos, pp.- XX11I et 304. Mais, méme aprés
cette étatisation, la communauté urbaine qui a perdu ses institutions reste une
caste fermée, jouissant' d’'une condition juridique particuliére; c’est pourquoi
le droit de témoigner dans un procés entre»citoyens est réservé aux seuls mem-
bres de la colonie : Dura-Pa, I1 B, 24-25: xatd Thy adTiy paprtupiov fiv pepa-
pTUpTact MoAiTat TOAAOL &MV Sv'rtq Buponator...

(2) MitTEIS-WILCKEN, Grdz. p. 9. MEVER, JP. p. 253. D’aprés REviL-
Lout, Précis, 11, p. 1486, il remonterait 4 ’ancienne Egypte, mais des trans-
formations ’ont rendu méconnaissable. 11 ne faut surtout pas oublier que
I’archidicaste hellénistique fut essentiellement un personnage religieux : Orro,
Priester und Tempel, 1, pp. 182 sq.
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A cet égard, I'Egypte posséde une organisation perfectionnée.
Dés le troisieme siecle a. C., comme le montre le mécanisme des
requétes apostillées par la chancellerie, le stratége peut, soit conci-
lier les parties et les renvoyer, s’il y a lieu, devant leurs jurys natio-
naux, soit mettre lui-méme un terme a l'affaire.

Ces deux hypothéses doivent &tre soigneusement distinguées.
Si le proces doit aller devant les cours collégiales, le fonctionnaire
est simplement chargé des préliminaires d’une procédure normale.
Dans 'autre cas, il est investi d’'un pouvoir véritable, qu’il s’agisse
d’une juridiction déléguée ou d’une solutiom extra-judiciaire.

En premier lieu, le stratege est 'instructeur habituel des pro-
cés ordinaires de la yépx. On admet une exception au sujet des
chrématistes qui, en principe, ne connaissaient pas un tel préli-
‘minaire (1), réserve faite pour les affaires transmises par le dioé-
cete, qui font 'objet d’une délégation plus qu’elles ne rentrent dans
une compétence normale du jury.

Devant les laocrites et le tribunal mlxte, au contraire, la
mission du stratége ou de I’épistate est de concilier les parties et
de rechercher le fond de V'affaire par une enquéte minutieuse.

Cette instruction serait intéressante a étudier, mais elle a été
minuticusement décrite dans un ouvrage de M. Hellebrand,
_dont il suffit de rappeler les résultats (2). Les institutions procé-
durales égyptiennes sont dominées par un concept d’autorité;
celui~ci expli'que_les.pouvoirs tres étendus du fonctionnaire local,
qui peut cohvoquer d’office les parties et les témoins (3), forcer les
plaideurs a exposer leurs arguments, obliger les tiers a déposer.

(1) Cette pérticularité de ]a citation et de I’introduction de l’ins_tance ne
prouve pas que le stratége soit toujours demeuré en dehors de Vinstruction;
¢f. supra, p. 64, n. 2.

(2) HELLEBRAND, Prozesszeugnis, pp. 100 sq. Le document le plus net est
certainement celui ol un pére demande une enquéte au sujet d’une dette fictive
souscrite par son fils au profit d’une courtisane : HLGOTTOVTPOG ekéraoot, P.
EnT. 49, ligne 8.

(3) Sur ce point de la convocation d’office, 11 convient de conserver les
conclusions de I’auteur. Sans doute, ce principe connait des déregations, Les
observations de Nicolau (R. H. D. 1934, p. 541) sont confirmées par les archi-
ves d’Assiout o1 I’on voit les parties citer elles-mémes leurs témoins; il n’en
reste pas moins que la régle generale est Pactivité prépondérante, sinon exclu-
sive, de 1’enquéteur.
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A ce sujet, le P. EnT. 86 est particulierement intéressant. Il
s’agit d’un plaideur qui avait demandé la déposition d’un témoin
absent ; sur I'ordre de V'clouywyets du tribunal, 'épistate de la rési~
dence de ce.témoin fut chargé de recueillir la déposition, d’une.
maniére qui rappelle & certains points de vue celle du jugement de
Cnide ou du P. Haw. 1, lignes 70 sq. L’épistate s’est permis d’inti~
mider la personne citée, en la menacant de la bastonnade si elle ne
gardait pas le silence. Sans doute, une telle pratique est abusive,
mais elle fait ressortir les moyens puissants dont disposait un fone-
tionnaire dans les proces de la ydpa. Ce role d’instructeur constitue
pour les jurys un auxiliaire indispensable. Les agents locaux sont
parfaitement placés pour inspecter les lieux, rechercher les men-
tions portées aux archives des ndémes ; ils peuvent forcer les tiers a
dire la vérité, & moins qu’ils les obligent & se taire comme dans le
P. Enr. 86. -

Mais, d’'un autre cété, ces fonctionnaires sont les auxiliaires
du gouvernement, les instruments d’une politique unique et cen-
tralisée en face des jurys nationaux dispersés. Par eux I’'idée macé-
donienne de domination personnelle va pouvoir s’appliquer aux
individus ; ceux-ci ne sont pas les membres d’une communauté,
mais les rouages d’une monarchie étatisée. Le Prince les commande
en vertu du lien spirituel qui Punit 4 chacun de ses sujets (1).

Le souverain qui re¢oit une requéte peut juger ou renvoyer
4 une autorité quelconque. Il maintient les différences juridiction—
nelles reposant sur des origines ethniques ; il respecte a4 cet égard
I'ordonnance de Séter IT, encore qu’il soit délicat de savoir si une loi
s’imposait A un souvenir postérieur. Mais il est libre de charger un
stratége d’apporter ume solution sans lintervention du tribunal
régulier. A

On pouvait penser,d’apres le proces d’Hermias,qu’au moins au
troisitme sitcle a. C., les jurys étaient seuls compétents pour
mettre régulitrement fin & un procts. Les pouvoirs du stratége

(1) Ce fondement politique du monde hellénistique est extrémement im-
portant ; il explique la structure des grandes puissances antiques, et permet de
saisir la transformation profonde des institutions de la cité grecque dans ’em-
pire macédonien. Jovauer, Impérialisme macédonien, pp. 332-344; Orro,
Kulturgeschichte, pp. 109-115; EdrenNBEra, FuF. VIII (1932), pp. 162-163.
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seraient des empittements pi‘ogressi‘fs, d’urre régularité douteuse.
Mais & I'heure actuelle, cette hypothése d’'un développement crois-
sant des attributions du gouverneur local peut étre tenue pour
injustifiée ; la généralité des apostilles de la chancellerie atteste
leur existence ancienne. '

A partir du deuxi®me sicle, on est d’accord pour constater
Pactivité propre des fonctionnaires. Est-ce 4 dire qu'ils sont titu-
laires d’une juridiction ? La négative est certaine pour I'archiphy-
lakite (P. TeB. 5, 159). Elle I’est presque en ce qui concerne I’épis-
tratége, dont les fonctions ne devaient pas s’étendre aux proces
civils (1). L’épistate préte 4 discussion, mais la controverse atteint
son paroxysme a propos du stratége (2).

D’autre part, les tribunaux collégiaux n’étaient pas compé-
tents pour des litiges présentant un aspect pénal, sauf exceptions
assez rares. Les agents locaux pouvaient au contraire réprimer les
atteintes a I'ordre public. Mais la distinction entre ces catégories
nexistait pas aussi nettement a cette époque que dans ll’esprit des
interprétes modernes. La notion de juridiction contentieuse et de
juridiction volontaire ne permet pas davantage de résoudre le
problkme. ‘ ‘

Nous savons que des textes parlent, dés le deuxi®me sikcle,
de 1a décision aatonome du stratége ou de 1'épistate (3). Vers 116

(1) Les attributions judiciaires des épistratéges sous les Lagides ne sont
pas ‘trés nettement 'connues : MARTIN, Les épistratéges, pp. 34 sq. La possi-
bilité d’appel devant lui contre les décisions du stratége concerne un recours
administratif exercé ‘par des agents locaux, mais ne we rapporte pas 4 des li-
tiges privés : Skeazr, AfP. XII, p. 40.

(2) Le probléme se trouve posé avec impartialité par JoueueT, Vie muni-
-cipale, .p. 53. L’absence d’attributions judiciaires propres a été .soutenue par
MitrELs, Grdz. p. 10, suivi par ZUckER, pp. 17, 20, 33, et par SEMEKA, D. 40
En méme sens, MEYER, JP. p. 260. L’opinion contraire fut soutenue dans un
article trds critiqué de M. TAUBENSscHLAG, AfP., IV, pp. 1-46. En dernier
lieu, ¢f. HonLwEIN, Musée belge, 1925, pp. 257-285; PanTtscH, AfP.V, p.519;
BruaBEL, RE. 2t* Reihe, VI], 184-252 et notamment 230-231. A Torigine, on
ne peut Attribuer au gouverneur du néme qu’une compétence de fait, d’ordre
conciliateur -ou thunie de sanctions simplement -policitres; mais, 4 la fin des
Ptolémées, utte juridiction 'semble certainement exister ‘d’aprés B.¢.u. 1773
a. 57.'a. 'C. .

(3) Pour ensémble de la doctrine traditionnelle, aucun papyrus n’en fait
mention ; ce n’est plus, aujourd’hui, rigoureusement exact. La requéte du

Lemosse. Cognitlo. i 6
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a. G, le proces d’Hermias est débattu devant I éplstate La contes~
tatlon est mixte. La dépossessmn dont se plaint le demandeur
peut donner lieu 4 une revendication devant les tribunaux ; mais
le trouble causé par cette depossessmn peut motiver une mesure
de police. : :

La premidre voie conduit A la discussion des titres de propriété ;
c’est ce qui se passe devant les laocrites et les chrématistes succes-
sivement saisis (1). Faute d’avoir les preuves nécessaires, Hermias
cherche une sorte de protection de fait contre une dépossession
violente. ' '

Il en résulte que I'épistate pouvait prendre les mesures des-
tinées a rétablir un droit violé. Mais une telle décision n ‘est pas
judiciaire ; I'autorité de la chose jugée ne s’y attache pas, et les.
choachytes ont pu transgresser cette décision, la faire infirmer plus.
tard, sans que leur adversaire ait pu s’y opposer.

En pratique cependant, une telle sentence notifiée par un
simple particulier, appuyée par I’autorité locale et le concours de
la gendarmerie, devait généralement parvenir aux mémes résultats
pratiques qu’une - instance régulitérement introduite.

C’est done, aux yeux d'un juriste moderne, hors du cadre pro-

P. Ent. 89 conclut ‘en ces termes : Je fe demande, 8 rol, si tu le juges & propos,
d'écrire & Diophanés le stratége qu’Apollomios soil renvoyé devant Dépistate
pour qu’il soit jugé définitivement et contradictoirement avec moi, et si tout ce que
je dis est vrei...: Séopoun... d&v 8okj,... T® emovar]) dmwogteidar 'AmoAhdviov
Sroxpifnodpevoy pot & adrol, xal #av f Toadte w064 ... L’épistate est donc.
chargé de vérifier I’exactitude des allégations contenues dans la plainte, mais.
il est important de remarquer 1’emploi du verbe Staxpivewv, qui désigne le plus.
souvent I'activité juridictionnelle des tribunaux collégiaux, (cf. supra, p. 49)..
L’épistate rend une véritable décision exécutoire en matiére contentieuse, et
cette attribution repose sur I’ordre du stratége : Examiné ’affaire et fais en sorte
qu’il obtienne justice. Contre un passage aussi formel, fes documents plus an-
ciennement connus n’opposent que leur silence sur ce point.

(1) Les deux tribunaux ont successivement examiné la contestation,
sans que 1’on doive s’en étonner. Comme I'ont montré Dareste (N.R.H. 1883,,.
p. 203, n. 30), et MirTEIS (Chrest, p. 37, note sous P. Tor.1, VII, 3), Hermias.
se prétend héritier et “doit établir sa parenté d’aprés sa loi personnelle, c’est-
a-dire devant les laocrites. Mais il doit prouver le droit de ses auteurs au moyen
des archives publiques, en principe devant les chrématistes puisqu’elles sont
rédigées en grec. Toutefois, 'hypothése d’un empiétement des chrématlstes
n’est pas exclue de ce fait, car le proceés d’Assiout montre que ces documents.
publics pouvaient étre invoqués devant les jurés indigénes.
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" prement judiciaire que se place V'activité des agents locaux. Elle

n’en est que plus intéressante. Plus que la procédure devant les
jurys elle montre I'esprit dominateur et policier de la justice ptolé-
majque.

De méme qu’il existe une concurrence entre la procédure nor-
male et les juridictions d’exception qui se multiplient (1), les agents
administratifs, appuyés par le pouvoir central, attaquent les attri-
butions des tribunaux ordinaires. En méme temps que leur ingé-
rence s’accentue, la procédure devient plus inquisitoire ; A ’opposé
d’un jury, un agent royal posst¢de une autorité morale, des pouvoirs
de coercition et aussi peut-&tre, & cette époque du deuxitme sitcle
ot le contréle royal s’atténue, un mépris des droits particuliers,
qui lui permettent d’instruire 4 sa guise les litiges privés. Dumoins
cette attitude autoritaire obtenait-elle, sans doute, des résultats effi-
caces. C’est la progression de cette justice étatique, susceptible
d’étre guidée, contrélée, mais favorisée par le gouvernement, qui
a permis d’écrire (2) : « La procédure ptolémaique se caractérise par
une initiative en matiére de preuves, qui, prise dans son ensemble,
favorise d’une part Uintervention officielle, et de I'autre la réglementa-
tion et la systématisation des preuves par les auforités ».

(1) BERNEKER, Sondergerichisbarkeif, p. 35.

(2) HELLEBRAND, Prozesszeugnis, pp. 2-3. .
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CHAPITRE IV
L’EGYPTE ROMAINE

Sans bouleverser ’organisation intérieure de I’Egypte, I'an-
exion romaine raffermit le pouvoir. Sur ce territoire qui lui est
personnellement soumis (1), le Prince a cherché a consolider sa posi-
tion. Il empécha d’abord toute intrusion rivale, en interdisant aux
sénateurs I'accés de laprovince. Tous les dignitaires sont des per-
sonnages de l'ordre équestre (2) quilui sont entitrement dévoués
et responsables devant lui seul. Mais, dans la mesure ol pouvait
Fadmettre PImperator, ancienne organisation a subsisté.

C’est ainsi que les épistrateges survécurent, aprés avoir été
réduits au nombre de trois. Leur physionomie nouvelle se carac-
térise par leur titre; ce sont des procuratores (3).

Cette prise en mains des affaires publiques eut pour princi-
pales victimes les sujets grecs; leurs colonies urbaines perdent
définitivement leurs privileges; leurs magistrats particuliers, tels
le Juridicus Alexandriae et 1’archidicaste, ne sont plus que des
agents préfectoraux et ces charges sont réservées a des romains;

(1) B.-A. voN GRONINGEN, L’Egypte et ' Empire, Aeg. VI (1926), pp. 189-
.202. Il ne taut pas aller jusqu'a dire que le Prince était propriétaire du terri-
toire, mais son pouvoir dans la province était d’uneessence presque orientale
dans son absolutisme.

(2) DioN Casstus. L1, 17 et L11, 42. Seul peut-étre a fait exception Mae-
vius Honoratus, préfet sous Septime Sévére, qui serait de classe sénatoriale.

(3) c.r.L. X1, 5669 : C. CAMURIO... PROC. AUG. EPISTRATEGIAE S_EPTEM
NOMOR. ET ARSINOITAE. — C.L.L. VIII, 10500 : L. EGNATULEIO... PROC. AUG.
AD EPISTRATEGIAM THEBAIDOS, PROC. ADUG. AD GENSUS ACCIPIENDOS... — C.L.L,
111, S. 7127 : T. cL. T. . PAPIRIA, XENOPHONTI PROC. AUG. AD BONA COGEN-
DA IN AFRICA... PROC. IN AEGYPTO AD EPISTRATEGIAM SEPTEM NOMORUM ET
ARSINOITUM... Ces trois inscriptions, qui datent des Antonins, mentionnent
sans doute le titre exact des épistratéges. Cf. MARTIN, pp. 97 sq.
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autant dire que ce sont de nouveaux personnages qui ont pris
d’anciens titres. Les Hellénes de la ydpa se fondent complétement
dans la masse des indignes; leur disparition atténue la distinc-
tion entre les monmixol vépor et les véuor g xdpag, dont la distinction
devient uniquement territoriale en attendant une certaine tendance
& T'unification par la commune législation nouvelle.

De méme, les jurys nationaux s’estompent. Des laocrites,
aucune trace ne subsiste. Les chrématistes manifestent leur acti-
vité d’une manitre de plus en plus timide. En réalité le pouvoir
judiciaire repose entre les mains des agents exécutifs. La tendance
autoritaire domine définitivement la procédure.

"Les anciens administrateurs sont conservés pour la plupart.
Les stratdges, d’origine militaire et anciens instruments de la
centralisation hellénistique (1), ne font que changer de maitres
et deviennent des auxiliaires de la puissance impériale. Seuls les
épistates disparaissent, et leurs successeurs les archéphodes n’héri-
tent pas de leurs attributions judiciaires (2). Les enquétes sont
confiées au gouverneur du ndéme, et parfois, moins réguliérement,
a un militaire en garnison permanente.

Finalement, . par la réduction des collectivités autonomes,
I'assujettissement direct des autorités locales et la prise en mains
de tous les postes importants, I’autorité supréme, plus exactement
la maitrise unique, appartient au Préfet d’Egypte, représentant
direct de 'Empereur et vice-roi aux yeux de la population (3).
Celui-ci cherche & concentrer le pouvoir judiciaire, et intervient
lui-méme dans son fonctionnement. Cependant il existe d’autres
autorités jouissant de prérogatives propres. Enfin des institutions
contribuent A freiner l'activité discrétionnaire de ces organes.

Ces trois considérations commandent le plan du présent cha-
pitre, qui envisagera successivement le Préfet et les réformes qu’il

(1) ScHawaNN, RE. Suppl. VI, 1064. — BENGSTON, Die Slralegie in der
hellenistischen Zeil, passim.

(2) Jovauer, Vie municipale, p. 217.

(3) Jovauer, ibid, p. 71. et R.E.L. III, p. 37. Pour les indigénes, le César
romain n’est que le successeur des derniers Lagides; son représentant porte
le titre d’iYée@v qui comporte cette idée mystique de lien qui unit person-
nellement le chef 4 chacun de ses sujets. Aux yeux des Romains, au contraire,
le préifet est un magistrat aux pouvoirs étendus : ’I‘Acnffr., Ann. X1I, 60.
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introduit, 'activité des juges dans I'instruction procédurale, enfir_x
les limitations prévues, avant de retracer finalement les réformes
du troisitme siecle et les destinées de la procédure égyptienne.

SECTION PREMIERE

PREFET ET GONVENTUS

L’Egypte n’est pas la seule province ol se soit fait sentir
le besoin de rattachement ala métropole. Des les grandes conquétes
républicaines, I'organisation de la cité fut difficilement & méme de
faire face aux nécessités nouvelles ; en particulier, le fonctionnement
de la justice s’avéra défectueux. C’est pourquoi le gouverneur se
chargea d’examiner les litiges particuliers dans des assises pério-
diques tenues dans divers endroits du territoire et appelées conven-
tus (1).

Identifié avec cette institution purement romaine (2), le
- Judoyiopds €gyptien est d’origine urbaine. I1 traduit donc une-
volonté centralisatrice en face des juridictions purement locales;
c’est ce qui donne un intérét particulier & son fonctionnement.
' Les assises sont en principe présidées par le Préfet, qui peut
se faire remplacer par un agent supérieur, juridicus (3), archidi-

(1) KorNEMANN, RE. 1V, 1173-1179, Conro1, Le Conventus juridicus d’Egyp-
te aux trois premiers siécles de ' Empire, dans les Actes du 4¢ congrés international
des études byzantines (Sofia 1935), et les auteurs qu’il cite p. 368, n. 1. Du méme,
La Papyrologie et 'organisaiten judiciaire de I’Egyple sous le Principal, Acles
du 5¢ congrés de. papyrologie (Oxford, aotit 1937), pp. 615-662 et surtout pp.
533 sq.

(2) MirTeis-WILCKRN, Grdz., p. 35. L’innovation romaine n’est pourtant
pas totale; sans parler des chrématistes itinérants, la justice pouvait,"sous es
Lagides, &tre rendue au cours d’assises périodiques: P. Giss. 36, et Aeg. X1II
(1933), pp. 610 sq.; ¢f. infra. p.-84, n. 3. '

(3) WiLckEN, AfP. 1V, pp. 389 sq. Cf. B.g.U. 5; 327; 361. Il est parfois
trés malaisé de savoir si un procés donné se déroule au conventus ou bien devant
un magistrat spécialement compétent ; cette recherche est surtout hasardeuse
A propos du juridicus, dont les attributions restent trés vaguement déterminées :
<€f. infra, p. 102.
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caste (1), ou idiologue (2). Cet agent est alors le substitut du
gouverneur ; il posstde les mémes pouvoirs que lui, quelles que
soient par ailleurs ses prérogatives propres. De toutes les preuves
que I'on peut fournir, la meilleure est assurément B.G.U. 347, ol
Pon voit un idiologue nommer un tuteur, fonction qu’il ne sau-
rait posséder normalement. La procédure au conventus est donc
indépendante de la personnalité de son président, dont il ne sera
pas tenu compte ici.

Par 13 se trouve exclue une question inutilement posée &
propos de la compétence exacte du magistrat qui mene les débats
dans B.6.u. 136. Il 's’agit de V'archidicaste, auquel la doctrine
refuse A juste titre une juridiction de droit commun, Le papyrus ne
mentionne aucune délégation du préfet (3), mais en réalité cette
délégation était superflue; le fait que le gouverneur s’était fait
représenter n’avait pas & étre spécifié dans les minutes d’audience,
car cette circonstance n’affectait en rien la physionomie ni la mar-
che de la procédure.

Ce document concerne un procés de tutelle ; une jeune femme
intente une action contre ses oncles qui, chargés de gérer son patri-
moine, en ont dissipé une partie. Les défendeurs contestent la
valeur des biens, et le débat roule donc sur une pure question de
fait. L’archidicaste renvoie au stratége pour enquéte et décision :
‘O ol vépou orpathyog éEetdac mepl Todtou, xdv pavdot of mept Tév Qavop-
yéx xate tadray iy alriav dvrekguéver tév naﬁu’mv ¢ &ynarodoys droxa-
cataoOnvit autl) motficer T& mpooTHxovTX -

Le mot 2Eetdaer montre que l’affaire nécessite une information
supplémentaire. Mieux placé pour accomplir une telle besogue, le
fonctionnaire local y procédera. Tout retard se trouve ainsi évité
dans le programme de la session.

(1) P. Oxv. 260 (a. 89 p. C.), B.G.U. 163.

(2) WesseLy, Spec. VIII, 11=Ss. 5232. M. WILCKEN (AfP, IV, D. 394).
mentionne également B.g.u. 388. L’espéce rapportée dans ce texte, dont il
sera question un peu plus loin, rentre dans les attributions normales de V'idio-
logue; aucun indice ne permettant de supposer qu’il s’agisse du conventus,
cette opinion semble devoir &tre repoussée. .

(3) Ce silence avait causé queiques hésitations dans la doctrine : Koscra-
KER, Z.5.8. XXIX (1908), p. 20, n. 1. En général, il n’empécha pas d’admettre
Pabsence pratiquement certaine de toute compétence de droit commun chez
VYarchidicaste : BouLArD, Insiructions écrites, p. 23. n. 1.
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€'est donc pour une raison de fait que le conventus délégue;
aucune régle ne 1’y oblige. On en trouve la preuve dans le proces
_débattu le 25 février 134 devant I'archidicaste Ulpius Asclépiade(1).
1l s'apit d’une action en remboursement d’une créance constatée
par deux chéques bancaires (Sxypagat tpanélyg), c¢ qui permettrait
de penser que 1’affaire ne passe pas au conventus; mais I’archidi-
caste, qui serait peut-&tre personnellement compétent pour ces
sortes d’affaires (2), est saisi & avamopniic Maucpreivou, en vertu
d’une délégation du préfet M. Petronius Mamertinus qu’il repré-
sente. Les débats se déroulent donc presque certainement aux
assises (3).

Les parties exposent leurs prétentions; le demandeur produit
deux Suaypaged de 440 et 260 drachmes'; son adversaire répond que
les sommes ont été versées en dot a un soldat irrégulierement marié,
et que l'action est donc irrecevable. La simple lecture des piéces
suffit pour montrer que la constitution de dot n’est pas mentionnée ;
la cause est facilement tranchée. Puis, sur une nouvelle prétention
du demandeur, Ulpius répond ; « Si tu apportes des preuves mani-
festes (4), je t’entendrai », ’'Eav tivag &vapyeiq dmodetberg ¥xfic, &av
&meveyxig, dxoboopar ood. (P. CATT. reclo II, lignes 8-10).

. .

(1) B.6.U. 114+ P. CATT. rscto, I-11, édités par Grenfell et Hunt, AfP.
111, pp. 57-59.

(2) Encore est-il permis d’hésiter. La compétence spéclale de l'afchidi-
caste s’étend essentiellement aux actes exécutoires et aux OVYXwWpRoEL;, qui

donnent lieu a un enregistrement spécial dans ses services. Il n’est pas certain
que la &aypaqﬁ) figure au nombre de ces documents.

(3) Confra WiLckeN, AfP. 1V, p. 397. Comme le remarque trés exactement
Péminent auteur, le texte ne.contient aucune allusion 2 une session. Ce qui
donne a penser qu’il s’agit bien du conventus, c’est précisément cette déléga-
tion 4 un haut fonctionnaire d’Alexandrie dans un litige qui concerne 1a Haute-
Egypte ; on ne voit pas comment une telle mission pouvait vraisemblablement
exister hors des assises. D’autre part, I’argument de M. Wilcken, d’apreés lequel
Parchidicaste est juge normal de tous les litiges contractuels, tombe en présence
du P. Fior, 61, od I’on voit le préfet saisi en cette matiére.

(4) L’expression qui paraft le mieux correspondre a &vapyels dmodeierg
est la locution latine manifestas probationes, que 1'on rencontre dans un certain
nombre de constitutions impériales : c. IV, 21, 1; IV, 24, 5; V, 18, 6, 1; VII,
58, 4; VIII, 27, 10, 2; VIII, 53, 8. On pourrait dire également evidentissimas
probationes (cf. c. 111, 33, 13, 3; IV, 21, 7), mais le sens se trouverait dépassé.
De toutes maniéres, il faut remarquer cette comparaison possible entre le style
des Dropvyuariopol et celui de la Chancellerie impériale.
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Les divers renseignements fournis par ces textes conduisent
donc a deux conclusions importantes.

En premier lieu, l'instruction a l'audience laisse assez peu
apparaitre le réle dominant du juge.Sans doute|celui-ci intervient
constamment dans les discussions: (1), mais sa position ne lui
permet pas de vérifier lui-méme les allégations qu’il entend ; s’il
veut trancher immeédiatement, il est presque nécessairement obligé
de décider d’aprés l’apparence (2).

Mais, en second lieu, il faut remarquer le petit nombre des
affaires ainsi tranchées au conventus. En régle générale, le prési-
dent désigne une autorité locale qui enquétera et qui, dans cer-
taines espéces, sera méme chargée de prononcer la décision. Le
p'assage du B.c.u. 136, précédemment cité, fait ressortir cette.
double mission.

Seulement, la délégation peut étre moins explicite, et confe—
rer 4 un subordonné des attributions larges, sans doute délimitées
par la pratique habituelle. C’est -ainsi que M. Rautilius Lupus,
préfet en 114-117, conclut des débats malheureusement perdus en
déclarant : <dv orpathyov Tiig Térews xplmpy ool idwpe (B.G.U. 114, T,
4), phrase qui devrait se traduire littéralement : siralegum civitatis:
judicem tibi do. De ce texte, il faut rapprocher ’espéce suivante :
a une action en restitution d’'un dépét, intentée contre les héritiers
d’un soldat romain, Lupus répond : « Nous savons que ces dépdts
sont en réalité des dots; pour de telles causes, je ne dgnne pas de
juge; si tu réclames la dot, je donne un juge en supposant qu’un
mariage légitime a eu lieu ». (B.6.U. 114, 1, 9-13).

Ces expressions, xpirqy 8idwut, xplmyy ob 83w, semblent équi-
valentes a la décision du préteur judicem do, judicem denego. Malgré
le risque d’entrer ici dans un domaine vaste et qui peut mener loin
de l'instruction procédurale proprement dite, il n’est pas possible
de passer cette question sous silence.

En écartant arbitrairement le témoignage contraire des papy-
rus, qui sont les seuls renseignements précis dont nous disposions
en cette matiére, la doctrine romaniste a considéré que la procé-
dure de I'ordo judiciorum s’appliquait 4 I’Empire tout entier. Ainsi

(1) Jomrs, Z.8.85. XXXVI (1915), p. 279.
(2) Cette attitude apparait avec une grande netteté dans la P. Amu. 67.

-
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se trouvent démesurément amplifiées les allusions de Gaius (I, 6)
qui semblerait admettre, dit-on, un régime uniforme pour toutes
les provinces. Mais il importe de dissiper un malentendu. La divi-
sion de I’ordo n’est attestée nulle part comme s’appliquant a 'Egyp-
te; a cet égard, 'unanimité existe. Mais il s’agit en réalité de
savoir si, lorsqu’une instance. est divisée en deux parties par une
délégation, on peut la comparer 4 la procédure formulaire classi~
que ; Vaffirmative pourrait s’appuyer sur cette prétendue rémi-
niscence terminologique du B.G.Uu. 114,

La sentence de Lupus a été discutée par Boulard (1) ‘mais
le point de vue auquel il se placait rendait sa tache fort difficile;
I'auteur voulait en effet démontrer que la délégation comporte
probablement des instructions écrites, mais en aucun cas une for-
mule. I1se fonde sur le fait que, dans un passage du méme document
(B.GU., 114, 1, 9), le préfet refuse purement et simplement de
nommer un juge, sans qu’il soit question d’élaborer un programme
procédural. Mais l'auteur assimile le refus de la datio judicis &
P'arrét de l'instance; c’est ici que son raisonnement se trouve en
défaut, car le magistrat peut également statuer lui-méme, comme
le montre la décision d’Ulpius. '

C’est pourquoi il est préférable de porter la discussion sur un
autre terrain. Prouver d’emblée qu’il n'existe pas une formule,
au sens externe du mot, n’est guére possible en raison de la simili-
tude terminologique entre les institutions classiques et celles pra-
tiquées en Egypte (2)." Au contraire, des différences plus nettes
existent entre la procédure urbaine et celle du convenfus.

En premier lieu, le préteur romain est obligé de préparer une
instance et de réserver la décision finale a un juré. Parfois, la de-
mande se heurte & une denegatio actionis; jamais lc litige n’est
tranché in jure. '

En sccond licu, dans le choix qui lui est accordé, le président
du conventus n’est guidé par aucune régle juridique impérative.

(1) Bourarp, Insiructions écrifes, p.41. C’est cette difficulté de la démons-
tration quj a permis 4 M. Koschaker d’écrire que ’auteur « fajsait de la casuis-
tique » (G.G.A. 1907, p. 815).

(2) Cj. Boy%, Denuntiatio, p. 310, n. 71.
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En présence de preuves déterminantes, il statue lui-méme (1).
Sinon, il recourt a la datio judicis; il ordonne 4 un subordonné de
le suppléer. Cette décision dépend explicitement de la difficulté
de Pinformation (2). En principe, le convenfus juge; mais il peut
instruire (3) ; il n’en est autrement que si des raisons pratiques s’y
opposent. .

La solution de ce probléme, qui se déduit simplement des
différents partis que prend le gouverneur, s’explique tout natu-
rellement par le fait que ces assises ne peuvent fonctionner d’une
fagon satisfaisante qu’en se déehargeant des affaires mal établies ;.
les litiges qui ne peuvent étre commodément appréciés que sur
place sont confiées aux autorités locales.

‘ Toute cette discussion ne serait méme pas nécessaire si la
doctrine moderne n’avait pas souvent tenu cette procédure pour
une déformation du systéme romain; d’aprés Wlassak, il s’agit
~d’un-proces formulaire étatisé, dans lequel le judex est remplacé
Par un agent officiel, nommé par son supérieur hiérarchique. Cette-
théorie est encore parfois admise aujourd’hui a propos du conven-
tus (4); mais 'absence d’accord des parties dans une litis confes-
latio, le caractere facultatif et arbitraire de la datio¥judicis, suffi-
sent 4 montrer 4 quel point ce systéme est irréductible a la proce-

(1) Le préfet peut en effet décider lui-méme : Sryvdoopar wepl 7Tob
npo'ryy.wcog, ainsi que le mentionne le P. Ross. GEORG. 22.

(2) La preuve s’en trouve dans le P. Oxv. 2111, 1, 10-12 : Peironius Ma-
mertinus ayant délibéré avec son conseil dit : Attendu que le pére du défendeur,
qui. était débiteur, est mort... qu’il existe un écrit vérifié de la dette, un juge sera
donné. Cette décision s’explique par la complexité des procés intentés contre
des héritiers; 2 cet égard,’on peut rapprocher, parmi de nombreux exemples,

" celui du P. CATT. verso 11, dit « procés de Drusilla ».

(3) P. Giss..84, 11, 1 sq. Dans d’autres cas, ¢’est I'inverse qui se produit.
La session du conventus a été précédée d’'un examen, &OMPfGLG, par les auto-
rités locales.Il en fut ainsi dés les derniers Lagides ;en 52 et 48 a.C.,il est ordonné
4ux personnes qui ne sont pas citées au tribunal par uue parangélie, de compa-
raitre dans un délai de trois jours devant le stratége pour une diacrisis (D1s-
DRICH SCHAFER, Aeg. X111 (1933), pp. 610 sq.).11 en est de méme aux premiers
temps du Principat, lorsque des atteintes répétées aux propriétés du temple de
Soknopaiou Nesos sont évoquées au conventus, aprés une enquéte locale :
‘WESSELY, sPEC. IX, 18=s8. 5232; Spec. III1=P. LonD. 276; Spec. 1I=sB.
5954 ; ¢f. sB. 5233 a 5240.

(4) Corol, Conpentus, pp. 370-371.
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dure romaine (1). Trop souvent, d’ailleurs, les expressions -procé-
dure classique et procédure formulaire, synonymes en droit clas-
sique pur, ont été confondues au point de voir dans la formule ta
«clé du proces urbain. On est arrivé & ne regarder l'instance que sous
I'angle de son introduction. En réalité, ce qui distingue 'ordo judi-
ciorum, c’est la remise de la décision entre les mains d’un juré
investi par lés plaideurs dans une sorte d’arbitrage officiel. Cette
‘physionomie arbitrale n’existerait pas, sans doute, dans cette procé-
dure étatisée qui, d’ailleurs, n’a pas de plus ferme base que ’auto-
rité indiscutable des auteurs éminents qui 'ont imaginée ; les textes
papyrologiques ne lattestent nullement, et Vinterprétation des
fragments juridiques romains, qui sera discutée ultérieurement (2),
n’est pas davantage décisive.

Aucun rapprochement n’est donc moins incontestable que
celui entre Pinstance au conventus et un judicium privatum. La
délégation n’est qu’un ordre adressé parunagenta 'un de ses subor-
donnés. Surtout, le juge domine la procédure qu’il dirige 4 sa guise.
Tl peut se réserver {’examen d’une affaire comme il est libre d’arré-
ter le cours d’un litige mal fondé (P. Osro 18, a. 162 p. C.).

Le conventus est donc essentiellement autoritaire, car il
nait de I'exercice d’un pouvoir juridictionnel souverain. Mais cette
autorité n’est pas exclusive ; loin de provoquer la disparition des
compétences anciennes, d’origine hellénistique, cette institution
romaine a dit, pour des nécessités pratiques, admettre leur existence.

Lorsque M. Coroi (3) considére la persistance des attributions
judiciaires locales comme des palliatifs & l'insuffisance pratique
des assises, il parait sous-entendre que le gouvernement provin-
cial admit cette survivance malgré lui. Mais le préfet reconnait ces
pouvoirs locaux, et leur laisse leur activité alors méme que la tenue
du conventus est possible. Tel est le sens du P. Rvyr. 74, ou M.
Petronius Mamertinus, prévoyant son programme éventuel, précise :
mAefovey TR T60 Swdoyiopod S8t 48y toig émywplog Thv Tpooixovoay
Stryvdrow eipérev. Il modifie ainsi la session projetée, parce que la
plus grande parﬁe des affaires relevant du conventus ont déja recu

(1) Au surplus, ¢f. infra, pp. 225 sq.

(@) D. 1. 18, Ir. 8 et 9, cf. infra, et Bovs, Denuntiatio, pp. 287 sq.

(3) Coro1, Conventus, p. 381. :
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la cognitio appropriée de la part des autorités locales. Loin d’ex-
clure ces juridictions locales permanentes, le Swdoniouds leur est
superposé (1). Le plus souvent, il se contentera, faute de temps, de
déléguer un agent subalterne. Mais il est maitre du parti qu’il
prend, et apprécie alors souverainement les faits litigieux qu’il
instruit s’il le préfere. :

On peut donc dire que, dans la mesure ou le gouverneur se
livre a4 examen des faits, il le fait sans aucune entrave, Mais il
arrive plus fréquemment que Vinstruction soit confiée a un subor-
donné; celui-ci, qu’il détienme des attributions propres ou qu’il
emprunte la compétence d’un supérieur, assume dans la justice
un réle primordial. L’exercice de ses prérogatives est assez uni—
forme; il permet d’esquisser une vue d’ensemble. D’une part,
en effet, par sa mission officielle, le juge occupe vis-a-vis des plai-
deurs une position dominante. D’autre part, son activité se trouve
limitée par un contréle hiérarchique et par diverses institutions
particulieres. Tels sont les deux aspects du probleme qu’il convient
.d’envisager. ’

SECTION II
LE JUGE EN FACE DES PARTIES

§ 1. Les agents subordonnés.

Les affaires rapportées par les papyrus sont d’importance
généralement trés locale. Sauf de rares exceptions, ce sont de
petits différends qui ont été retrouvés. En conséquence, les agents
subalternes sont relativement bien connus, surtout le stratege et
son adjoint, le basilicogrammate, qui le supplée souvent mais qui
se charge plus spécialement de I’administration fiscale et domaniale.

A vrai dire, tous ces litiges ne sont pas judiciaires 4 propre~
ment parler. Plus souvent que des questions juridiquement déli-
cates, on rencontre de brutales violations dc droits, des intrusions,
des spoliations, des violences. La Chanccllerie lagide recevait de
nombreuses requétes de ce genre.L.’habitude a persisté des’adresser

(1) Cette superposition se manifeste dans B.6.u. 525, ot Ion voit une
pétition & un stratége renouvelée sous forme de parangélie au conventus.
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au successeur de la dynastie, représénté par le préfet, soit a propos
de telles violations (1), soit pour des réclamations d’ordre plutét
administratif (2). Toutefois, ces adresses viennent & se raréfier ;
aux trois premiers siecles, les agents supérieurs sont moins fréquem-
ment saisis (3); les pétitions vont aux autorités locales, générale-
<ment au stratege (4).

Ces réclamations concernent moins la justice que la police
locale, mais elles nc sont pas, en pratique, rigoureusement dis-
- tinctes de la procédure réguliere. C’est ainsi qu’un mari abandonné
par sa femme demande une simple intervention et subsidiairement
une comparution en justice (5). De méme, une demande de resti-
tution de dot pose une prétention de droit, mais la plaignante peut
se borner i réclamer une enquéte (6); ou bien 'affaire revét un
caractére mixte; un possesseur veut la. cessation d’'un trouble
(P. Lonp. 1279, a. 189 p. C.) mais, sans introduire une instance
normale, réclame sa réintégration dans son droit (P. Lonp. 177);
le moyen jadis employé par Hermias est comparable & ce procédé.
La nature purement policiere de ces interventions est d’autant plus
nette que souvent les autorités saisies ne possédent aucune compé-
tence judiciaire. Il en est ainsi de ’archéphode ou de I’épistate des
phylakites (7), de diverses autres autorités subalternes (8), des
militaires en garnison (9) et notamment du centurion (10).

(1) P.Lonp. 354 (a. 15 p. C.); 908. B.G.U. 448 P.OxvY. 71 ;1468 ; P. MicH.
Inv. 3805. p.s.1. 1101.

(2) Cf. par exemple P. Oxvy. 1117, qui contient une plainte pour péculat.

(3) On peut cependant citer quelques pétitions adressées & 1'épistratege,
comme B.G.U. 168 ; 291. De méme, dans B.c.u. 448, Patfaire est finalement ren-
voyée devant lui. Enfin, il existe uue plainte qu’une autorité inconnue fait, au
deuxitme siécle, retourner avec la réponse : £vtlye TOV GTPATAYOV (B.G.U. 648).

(4) 11 en est aisni dés ’année 31 a. C., au moment de la disparition des
Ptolémées : P. WoRrzs. 5.

(5) B.6.u. 1036 ; ¢f. B.G.U. 1187.

(6) P. Tes. 335. P. Lips. 41.

(7) P. Lonp. 1218. P. RyL. 125. P. OxY. 69. ]

(8) NoMarQUE : P. WURrzB. 8. Décatarque : P. GReENF. I, 47. Exégéte
P. RyL. 119. Basilicogrammate : P. Lonp. 363; P. Hams. 19.

(9) P. Lonp. 221; 240; 403; 407; 410; 412; P. Amu. 140.

(10). B.6.u. 157; 322; P. OsLo, 21 ; 23. WesseLY Spec. X1, 17. P. Lonp.
342 ; 383. Cette pratique se généralisa au point de concurrencer irréguliérement
Y’organisation policiere normale. Cf. Joucuet, Vie municipale, pp. 366 sq.
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Il est remarquable de constater que les réformes de Dioclé~
tien, qui introduisirent des refontes importantes dans la structure
administrative et judiciaire de I'Egypte, ne medifitrent en rien
la pratique des pétitions. A la suite de 1’abaissement des pouvoirs
intermédiaires, les habitants s’adressérent alors souvent au prae-
ses (1), ou méme au Préfet d’Egypte qui, au quatriéme sitcle,
garde son titre (2); mais les plaintes sont encore envoyées aux
autorités locales, en particulier au stratége 1a ol il subsiste (3),
ou bien aux riparii (4).

Ces innombrables requétes, dont seuls quelques exemples
particuliers ont pu étre énumérés, intéressent du moins la présente
‘étude en ce qu’elles montrent la confusion pratique entre la jus-
tice et la police. La juridiction civile n’est que ’exercice d’une fone~
tion autoritaire en vue de rechercher la vérité et de rétablir le
droit de chacun. A cet égard, 'unanimité des sources est telle quil
faut recueillir les renseignements fournis par les papyrus sans vou-
* loir y découvrir la moindre évolution; la procédure ¢égyptienne
est restée absolument invariable au cours des deux premiers si&cles.

Puisqu’il s’agit avant tout d’événements locaux et quoti-
diens, il n’est pas étonnant de voir une simple question de fait
donner lieu 4 un procés important. Tel est le cas du P. Oxvy. 237.
En l'année 186, Dyonisia fille de Chaeremon adresse an préfet
Pomponius FauStianus une pétition qui retrace tout un long dif-
férend survenu entre elle-méme et son pere. Chaeremon veut la
séparer ‘de son mari et reprendre une terre catécique (5) donnée
eh dot mais engagée envers un tiers dans des conditionsimprécisées.

Le litige concerne essentiellement la condition de cette cate-
que ; Ja plaignante-demande 1la preuve de I’acte qui I’a rendue titu-

(1) P. Oxy. 904; sB. 7205; P. GReNF. 11. 78.

(2) P. Oxvy. 1470 (a. 336). P. LoND. 384. P.s.I. 685. ¢f. P.s.1. 290.

(3) B.g.u. 1574. P. LonD. 1651 ; 1827. Le P. Oxy. 903 contient une telle
plainte, mais qui est peut-8tre rédigée en vue d’une citation régulidre ulté-
riéure. . :
(4) P. Goopsp. 20, P. Oxy. 1033. On peut remarquer, d’ailleurs, que les
_autorités militaires sont encore parfois saisies : P. LonND, 238 (a. 346); 412,

(5) Le régime particulier des terres catéciques est secondaire dans le

litige ; i1 sera donc défini plus opportunément A4 un autre point de vue : Cf.
{nfia, p. 113. :
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laire, et dont la mention se trouve aux archives officielles du néme
(1), conformément & un édit de Mettius Rufus rappelé par un
autre de Sulpicius-Similis (2). Le pére ayant contesté la constitu-
tion de dot, il suffit de demander communication des pitces. A
cet effet, le préfet Similis avait ‘renvoyé la pétition au stratége,
avec la subscriptio : « Enquéte sur cefle affaire s’il n’est pas néces-
saire que je m’en saisisse » : mupaBouéievdong tav Tl THg dufig Soyvche
oewg... (3).

L’agent local procéde a linformation. Il demande lui-méme
le renseignement aux archivistes : #£won e Tov orpatiyov Emiorondy
yoddor Tolg T@v EyxThoewv Biéropldafl & mpospwVicwo autd wavT TG

" mupaxetpeve Tév tob ndtpog (4). Il faut remarquer cette particularité
primordiale que Dyonisia n’apporte passes preuves ; ¢’est lc stratége
Isidoros qui les recherche. Il arrive souvent qu’un plaideur demande
une expédition des contrats qu’il a passés; le P. STrasss. 56 en
fournit un excellent exemple. Mais les mentions n’étaient sans doute
communiquées qu’aux seules personnecs directement intéressées,
c’est-a-dire, dans le cas d’une droypxgy, au seul signataire de la
déclaration. Dans le cas présent, 'acte de Chaeremon est invoqué
par son adversaire ; c'est pourquoi Yintervention de I'autorité publi-
que est indispensable.

A cette activité exclusive du stratége instructeur, il faut ajouter
un autre renseignement apporté par le P. Oxy. 237, et qui n’est
pas moins important. Aprés enquéte, Isidoros transmet au préfet
un rapport auquel sont jointes les copies des piéces.Le gouverneur
doit, pour sa part, dire quel est le droit et rendre la décision cx¢é-

(1) P. Oxy. 237. 1v. 16.
(2) P. Oxv. 237, 1v. 37-39; viu, 25 sq.

(3) P. Oxy. 237, v. 7. Une autre traduction a été proposée : Rétablis la
siluation si Uaffaire n’a pas déjd fait Uobjet d’une décision. Cette divergence
d’interprétation vient des lacunes du papyrus, dont la suite est peu lisible. Mais il
ne paraft pas possible de traduire Stxyvéatg par décision ; d’autre part, le fait que
le stratége consulte les archivistes pour la premiére fois exclut I’existence d’une
-discussion antérieurement résolue; enfin, l’expression rétablis [affaire est
inadmissible puisque la décision ne sera pas exécutée sans 'ordre du préfet
(ibid. col. V in fine).

(4) P. Oxv. 237, v. 9-10 : J'avais demandé que le stralége écrive une lctire
aux conservateurs des archives, pour qu’ils lui communiquent lous les acles de mon
pére qui se trouvaient endre leurs mains.

~1

Lemosse. Cognitia.
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cutoire (ibid. col. V. in fine). La délégation est doenc limitée & 1'ins—
truction. des faits. Il ne s'agit pas de D'inloxefng ptolémaigue, et
ainsi se manifeste la différence profonde entre la délégation, qui
peut étre limitée, et le renvoi, qui n’existe plus a I'époqueromaine..
Le stratége n’a certainement aucune juridiction. propre; il agit
comme un simple subordonné.

D’ailleurs, le rapport qu’il adresse montre la possiblité de
contréler les preuves, puisque les documents ont été transmis. en
méme temps. Il existe donc un lien étroit entre 'instruction auto-
ritaire et 1’organisation hiérarchique de la justice. Cette relation
se manifeste en Egypte comme elle apparaitra dans la- Rome
impériale.

Que la hiérarchie judiciaire nécessite un enregistrement des.
preuves, cela résulte de la suite de la pétition. Chaeremon ne s’est
pas avoué vaincu; il s’adresse 4 un nouveau préfet, Longaeus
Rufus, qui vient d’entrer en fonclions et ne connait pas les pré-
cédents. Sur de nouveaux griefs dont Dionysia fait I’objet, Rufus
ordonne une autrc enquéte. Le stratege obéit malgré le résultat
certain de l'instruction antérieure : ¢ 8t odx fuédnoey AN Elimoev
dxpeflc Td mpdypa fx &y PiBliogilaxwy xal T ﬁygﬁovu'_i mepl mwavtdg O
¢matory dviveyxey (Tbid. VI, 39-41).

Le gouverneur demande également un rapport complet sur
les circonstances de la cause, de facon A rendre un jugement. Ce
n’est que plus tard, lorsque Chaeremon ne respecte pas larrét,
que le stratége peut intervenir lui-méme, sur une nouvelle lettre.
de son supérieur.

Cette mission -confiée & un subordonné en vued’établirl’exac-
titude de faits allégués, donne & tous les proces importants une
physionomie bipartite ; 'instance se passe successivement devant
- un fonctionnaire subalterne qui recherche la vérite, puis devant un
~ supérieur qui statue. Lorsque 'autorité normalement compétente
n’a pas la possibilité matérielle de s’attarder  faire une investiga—
tion, elle en charge un administrateur. La pétition de.Dionys"xa
concernait une délégation préfectorale. Un autre magistrat peut.
procéder de inéme, sous réserve du fait qu’il ne peut pas toujours
déléguer le pouvoir de statuer.

En I’année 137, une action en payement d’une dette est intentée.
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devant le juridicus d’Alexandrie. Celui~ci fait procéder 4 une enquéte
par le stratége qui lui en renvoie les résultats (B.G.u. 5).

Vers la méme époque, une mésure semblable est prise par le
juridicus Claudius Neocydes, qui déclare : & srpariyos t& adrob pépd
tmyvdoetar & tol Omopvipartiopod xal Tév ypapelcwy autd Ertatoddv xod
&av 3y Aoyobétyv Solvar, Sdet, xal 2yd 8t abrd dmiotedd mepl Todrou dvrdg
Tpudoeovra Huep@v mopedeotar &nl Tobg wémoug (1). Le stratége ezaminera
I'affaire d’aprés le livre-journal - (2) ef les letires qui ont été écrites ;
et s’il convient de nommer un expert, qu’il le donne, et pour ma part,
je lui donne Uordre de se rendre pour cela sur les lieur (3) dahs
les trente jours. :

C’est également a ce procédé que sc rattachc pratiquement
V'instruction énl téwv témev ordonnée dans la procédure de somma-
tion ou d’exécution, sur laquelle il ne semble pas utile d’insister
quant & présent (4). B ‘

Les autorités qui viennent d’étre énumérées occupent un rang
supérieur ; mais elles ne sont pas seules qualifiées pour faire prati-
quer des enquétes d’office. Celles-ci peuvent avoir lieu sur I'ordre
d’agents locaux tels que le comogrammate (5). De méme, ces

(1) B.G.U. 245 (2° sidcle).

(2) C’est ainsi que Bouvamrp (Instructions écrites, p. 37, n. 1) traduit
dropvnpaticpol, Le début du papyrus étant inutilisable, on ne peut donner un
sens plus précis; il paraft s’agir de piéces écrites au moment des opérations
quelles mentionnent, ce qui n’est pas contraire a ’application de bmopvapa—
Ttojol aux notes d’audience des débats judiclaires, traduite scuvent par com-
mentarii : BICKERMANN, Aeg. XIII (1933), p. 355.

(3) L’expression £mi 7ol témoug doit &tre traduite littéralement, sans
aller supposer, comme I’avait fait Partsch (Schriftformel, p. 66) qu’elle désigne
le chef-lieu du néme ; dans ce cas, en effet, I’ordre du juridicus serait incompré-
hensible, puisque le stratége n’aurait pas A se déplacer. :

(49 Cf. a propos de I'archidicaste, infra pp. 104-105..

(5) B.6.u. 163. Le 9 janvier 108, un incendie d’origine suspecte a éclaté
dans le néme d’Arsincé. Aucun coupable 1’est découvert ; diverses personnes
comparaissent devant le stratége Asclépiade et le comogrammate Ptoléniée.
Celui-ci se trouve sans doute intéressé du fait que des propriétés publiques
ont souffert, idée confirmée par le P. Lonp. 214 ol I'on voit un agent doma-
nial prier le stratége d’enquéter sur des dégits. Finalement, Ptolémée déclare :
Le stratége Asclépmde recherchera dans les ... jours ce qui S’estgproduil :
*Aedmiadng  otpathyos ...udpag év... Lyrgbivae, (ligrie 16). Ce texte est
paradoxal, car il montre le comogrammate donnant des directives a un fornc-
tionnaire de rang plus élevé que lui; mais les fohctions qu’it asfume de re-
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pouvoirs d’information peuvent appartenir & des personnages dému-~
nis d’une compétence judiciaire propre. Un texte (8.G.U. 168)
présente a cet égard un intérét particulier. Un certain Julius Apol-
linarius a été frustré d’un héritage. Le stratége le lui a fait resti-
tuer ; quatorze mois plus tard, la spoliation se reproduit. C’est
alors le basilicogrammate qui se livre aux investigations, et 1’épis-
tratege se trouve finalement saisi; ni 1'un nil*autre de ces.agents
ne sont normalement compétents..Le mécanisme de 1*instruction
déléguée ne se restreint donc pas au domaine purement judiciaire,

Cette confusion entre police, administration, justice, rend
difficile a situer le cas du P. Osvro 17 (136 p. C.), qui est pourtant
d’une importance extréme pour décrire 1’attitude des juges. Des
arbres ont été coupés, pendant la nuit, dans le jardin du plaignant.
Le stratége se saisit de 1*affaire et charge 'archéphode des investi-
gations préliminaires. Puis il meéne 1%interrogatoire de deux indi-
vidus qu'il soupgonne, aprés leur avoir fait infliger une bastonnade
(1). Aprés avoir embarrassé la défense par des questions serrées,
il interpelle directement les coupables afin de leur faire perdre
contenance : 1o aknfic ZEoporoyhoucte. Cette instruction remtre dans
les pouvoirs de police du gouverneur local, car la décision est
réservée a 1’épistratége, Si toutefois 1"action n’est pas privée (2),
clle montre clairement de quelle manitre 1°enquéteur dirige les
débats.

Par le mécanisme des délégations, le stratége se trouve donc
le véritable juge des questions de fait. I1 garde ses prérogatives
méme aprés que 1*affaire a été tranchée,si I’on en vient 4 discuter
le jugement qui a été rendu. C’est ainsi que le P. Amu. 66 (124 p. C))
montre un plaideur précédemment débouté réitérer sa demande

présentant des biens publics sont normalement dévolues au basilicogram-
mate du néme, dont la dignité est & peu prés équivalente de celle du gou-
verneur local qu’il supplée parfois; Ptolémée agissait donc comme Baotunde
Yeoppateds, ce qui prouve néanmoins que I’ordre d’enquéter ne suivait pas
nécessairement I’organisation hiérarchique.

(1) San nicoro, Z.S.S. LII (1932), p. 295.

(2) L'actio de arboribus succisis deviendra publique un peu plus tard a
Rome : CARRELLY, Studia Doc.-V (1939). pp. 401 sq. Une fois de plus, le droit
égyptien est en avance sur celui de la métropole ; c’est en effet dans les affaires
pénales qu’intervient généralement 1'épistratége, parfois pour enquéte ordonnée
par le préfet (p.s.1. 1100, a. 161 p. C.).
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L C 4 4 .
en amenant deux témeoins nouveaux, qui d’ailleurs n’ont rien vu.
Le gouverneur du néme statue 4 nouveau sur le procés qui avait
été précédemment porte devant lui. Il reste souveram apprécia~
teur de V'insuffisance des preuves.

Ses fonctions habituelles le prédisposent 4 une grande acti-
vité judiciaire ; mais il n’est pas le seul agent ainsi désigné pour
instruire des litiges. Le principe de la délégation n’est pas suscep-
tible de limites précises. C'est pourquoi I'on voit par exemple
un hypéréte chargé de trancher une contestation testamentaire
(8.G.U. 592). '

Ces juges délégués, autres que le stratege, sont dépourvues
d’attributions judiciaires habituelles ; mais ils ne sont pas de simples
particuliers. Fonctionnaires ou officiers, ils sont toujoﬁrs, sociale-
ment ou hiérarchiquement, supérieurs aux parties.

Dans le premier en date des textes quiconcernent ces jugements
" occasionnels (P. REIN. 44, 104, p. C.), il s’agit d’unc pure question
de fait, Un homme meurt laissant un fils et un enfant de sa fille
prédécédée. Voulant favoriser le premier héritier, il a acheté des
terrains au nom de celui-ci. Le juge-arbitre (uecitgg xed »pimng)
énonce le résultat de 'enquéte : Conformément aux témoignages
recus, je déclare... que les terrains ont ¢été achetés par Apollonios au
nom de son fils... En ce qui concerne les revenus de la succession
malernelle, je n’ai rien pu établir (od8év Hdwifyy oviom), allendu que
les deux parties sont d’accord pour dire que les comples y relatifs ne
sont pas ici.

Ce papyrus, qui reproduit la sentence d’un arbitre ou peut-
étre seulement le rapport sur l'enquéte dont il a été chargé (1),
‘se borne & faire état des preuves recues. L’examen s’est borné aux
points débattus par les parties. Mais il s’agissait de déccler une
fraude, et le défendeur a certainement tout fait pour géner Vins-
- _truction ; dans ces conditions, 'arbitre devait intervenir lui-méme
pour obtenir la déposition des témoins auxquels le texte fait allusion.

Egalement autoritaire apparait un autre proces, a4 peine pos-

(1) L’interprétation de 1’éditeur du papyrus se trouve en opposition avec
telle de BouLarD, Instructions écrites, p. 37, n. 1 et p. 49. Le texte n’est pas
suffisamment précis pour trancher péremptoirement cette difficulté, d’ailleurs
secondaire ici.
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térieur. Le 15’ juillet 124, un officier de I’armée romaine, Blaisius
Marianus, tranche un litige resté célebre (1). Un certain Origéne
est décédé, instituant héritier le'défendeur, Ammeonjgs. Le peére
du de cujus, Aphrodisius, prétend qu’Origéne était né d’un. ygpuog
#ypupos et n’avait donc pas la factio 'testamenti. Ammonpios répond
que le mariage de som adversaire faisait ’ohjet d’un contrat écrit.
« Le pére devra’ prouver le contraire dans les soixante jours » (2),
déclare le juge qui, en attendant, fait inventorier les biens et les
confie & I’héritier institué. Celui-ci en sera deflmtlvement proprié-
taire si la preuve n’est pas apportée.

Aucune information supplémentaire n’est ordonnée; mais il
importe de vérifier le point litigieux. Plut6t que retarder la solu-
tion, Marianus préfére rendre une sentence conditionnelle, confir-
mée si la prétention adverse n’est pas établie. Pour éviter que cette
sitnation soit trop longtemps en suspens, il impartit un délai, de
méme que le juridicus, dans B.G.U. 245, fixait une date limite pour
I'instruction. Le juge fait donc peser le fardeau de la preuve sur
l'une des parties, en I’espéce ledemandeur ; était-illibred’en charger
['un ou laufre des plaideurs ? L’affirmative ne semble pas invrai-
semblable, car elle ne fait aucun doute dans la législation romaing
du Bas-Empire (C.Ta. XI, 39, 1). Mais la plus grande originalité du
jugement réside dans cette condition a laquelle il est subordonné;
ce n'est qu'un exemple de toute une série de décisions que l'on
trouve en Egypte a4 des dates diverses (3).

Cette conception du juge, souverain guide des débats et de
’administration des preuves, manifestesa persistance dansun procés
plus tardif, confié & 1’épistratége sur délégation du préfet (4).
Malgré le rapprochement de deux papyrus, il reste incomplet. Le’
juge est saisi assez longtemps apres les faits (P. Strasss. 41, 17).
Il s’agit d'an fidéicommis d’option réclamé par la bénéficiaire
contre le séquestre de la somme de deux talents qui constitue. I’un
des objets de I'alternative. Les circonstances de fait paraissent peu

(1) C.P.R. 18, Chrest, 84, reproduit par Girarp, Texles, p. 898.
(2) adrd 7obro & Agpodelotog dmodelfet &v Hubpoug EEfpcovra; ibid. li-
gne 33. '

(3) P. Oxvy. 1102 (a. 146). P. Mon. 6 (a. 583). Cf. infrq. p. 123.

"(1) P. StrassB. 414-P. Liprs. 32=Chrest. 93; circa 250 p. C.
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contestées, et le rdle de V'épistratege serait passablement terne si
le défendeur ne demandait ume remise de T’andience A raison d’un
retard dans la procédure (1). Ammonios, avocat de son‘adversaire,
répond que ce délai n’est pas nécessaire, « car Uinstruction prouvéra
déja par les témoins ef les actes du défendeur qu’il n’y a pas lien
d’ajourner Uaffaire : & ydp ¥ieyxog Setwvioer éx te papripmy xal TEW
menpaylévey wbtédy Omd g dvridixou, Hote obi &v Eyor dvecOiabuy Thv Slxay
elg &vépov fuéoav. (P. STRASSB. 41, 6-7.) Il faudrait préciser le sens du
mot &eyxos. La traduction littérale Unfersuchung, proposée par
Preisigke (Wb. 1, 467), laisse une ambiguité, car 11 peut s’agir d’une
instruction ‘par un agent subalterne ordonnée comme dans le 8.G.U.

- 245, ou bien de 'administration des preuves devant 1'épistratege.
La premiére hypothése semble exclue par le fait qu’une délégation-
pour enquéte provoquerait un retard que précisément Yavocat
cherche a éviter. Par conséguent, 'épistratége examinera les
preuves, entendra les témoins, et décidera du temps dans lequel
I'instriction devra étre pratiquée.

Ce texte confirme donc 'idée fondamentale qui résulte de tous
les papyrus, & savoir que le juge est maitre de la procédure, et qu’il
guide I’action en dominant les parties. La généralité de ce principe
est telle qu’il ne se limite pas aux juridictions déléguées ; il en est
de ménie, au contraire, dans les litiges du ressort particulier des
.agents supérieurs qu’il convient maintenant d’examiner.

§ 2. L’activité judiciaire des agents supérieurs.

Subordonnés directs du préfet qu’ils représentent au conventus,
trois dignitaires de ’administration égyptienne méritent une men-
tion particulire. En effet, I'idiologue, le juridicus et I’archidicaste

(1) Arefus n’a pas encore les BuBhetdix, telle est la raison invoquée 4
I’appui de la demande de remise. Preisigke, dans son édition des papyrus de
Strasbourg, avait considéré qu’il s’agissait des documents probatoires, et qué
le défendeur sollicitait une sorte de dilatio instrumentorum causa. Attaquée
par Mittels (Z.S.S. XX1X (1908), p. 466), cette opinion est abandonnée. 11
s’agit certainement des pitces de la procédure destinées & assurer la formation
du len juridigue d’instance. On peut traduire ce mot par libelles, sans fui
attacher un seris trés précls. La nature exacte de la citation est trés discutée ;
<f. Boyt, Denuntiatio, p. 47 et les auteurs qu'il cite p. 51, n. 17.
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possédent des attributions propres et parfois originales, qui s’exer—
cent & propos de litiges privés. Au contraire, il ne sera pas question,
au cours de cette étude, du dioécete dont la compétence consa-
crée par Séter Il a été maintenue, non plus que des autres agents
dont la juridiction est toute spéciale (1).

Au premier rang des magistrats, il faudrait citer le préfet.
Seulement, son activité judiciaire, hors du conventus, est tres res
treinte. Il statue en matiére criminelle, notamment dans B.G.U.
1024, ou disciplinaire (P. YALE INv. 1528); mais les proces civils
sont rares. Seul mérite d’étre cité le P. F1or. 61 (85 p.C.): Devant
Septimius Vegetus comparait un créancier qui, non content d’avoir
mis son droit 4 exécution, a molesté le débiteur et sa femme. L’acte
était surplus inexistant, et le gouverneur en ordonne la destruction.
Les débats offrent ceci de remarquable que la discussion oppose le
demandeur et le juge. L’autre partie prend a peine part a la dis-
cussion. . ,

Ce papyrus est malheureusement I'unique exemple, en matiere
privée, d’une audience tenue par le vice-roi, dont les multiplesfonec-
tions expliquent I’abstention a cet égard. Par contre, ses trois prin-
cipaux auxiliaires exercent une juridiction étroitement liée a leur
activité administrative. C’est ce qui explique leur originalité.

A. L'IDIOLOGUE (2).

Ancien dpytepeds-*AdcEdvipiac xal Alydmrov mdogg, le procurator
chargé des intéréts privés du Prince (3), énurpémoc oG {8ou Abyou, 6.
npde 76 i Adye, est essentiellement un agent fiscal. Sa compétence

(1) Parmi ces agents, il faut citer ’épiméléte et 'exégéte (P. Oxv. 1269;

P. Ryr. 119 et 120), le basilicogrammate (P, TEs. 38 et 39; P. Hams. 19). 1i
~est bien certain que ce fonctionnaire n’a pas d’attributions judiciaires : Bie-

DERMANN, p. 92; WILCKEN, AfP. IV, p.. 413. Au surplus, il suffit de renvoyer
4 l'étude de M. BERNEKER, Sondergerichtsbarkeit. )

(2) Les ouvrages essentiels en cette matiére sont ceux de PAUL’VI MEYER,
dans Festschrift fiir O. Hirschfeld. pp. 131-163 ; PLaAuMANN, RE. IX, 882-903.
A un point de vue plus particulier, Otto,% Priester und Tempel, 1, pp. 58 sq.
Enfin sur le Gnomon, ¢f. la littérature citée par Riccosono, Fontes, p. 469.

(3) Sans que la présente étude nécessite une discussion approfondie de
cette institution, il est indispensable de signaler que 13t05 Abyoc (ne trouve
pas d’équivalent dans une autre langue. La traduction littérale procuratio
rationum privatarum est inusitée, et la res privata date seulement des Sévére :
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judiciaire se trouve en relation étroite avecla condition des biens qui
lui sont confiés. La vicesima hereditatium, les lois caducaires, ’in-
terdiction pour certaines classes d’individus de tester librement,
et certaines dispositions complémentaires, ont pour des raisons
financiéres apporté des répercussions dans le droit privé. Biens
vacants, caduca, successions en déshérence ou irréguliéres, bona
demnatorum, intéressent l'idiologue (1). Lorsque I’existence de
tels biens est dénoncée, une enquéte (éraac) a lieu, suivie de la
confiscation ou d’un procés que juge le procurator (2).

Une telle procédure est clairement décrite dans le P. CATT.
recto v. Le 28 novembre 136, une nommée Cornelia proteste contre
la confiscation de la succession du soldat Julius Acutianus, qui lui
devait un talent. L’idiologue Claudius Julianus repousse la demande,
car la somme avait été donnée"en dot, etle de cujus n’avait pas

le droit de se marier. Tout le débat se déroule entre la demanderesse
" et le juge, qui habituellementseborne 2 trancher la discussion entre:
le propriétaire et le dénonciateur des biens litigieux.Ainsi se mani-
feste I’allure inquisitoire, purement autoritaire, du procés (3).

L’administration des preuves se trouve assez ncttement exposée
dans une espéce compliquée, ol elle transparait de la discussion
des parties. 1l s’agit du B.G.u. 388, dont ]une lacune avait rendu
délicate la détermination du juge saisi (4). Un certain Sempronius

MEYER, ibid. Cug. Mém. Ac. 1. B.-L. IX (1884), p. 352, n. 3. D’autre part,
le régime financier hérité des Lagides est tel que nous connaissons mal 1’origine
‘de ce patrimoine spécial et le personnage chargé de ’administrer : PREISIGKE,
Girowesen,‘ pp. 190-200.
' (1) A cet égard, il suffit de renvoyer au réglement de la’ matiére,
Tvépwy Tob t8iov Abyou, B.g.u. 1210, (avec le commentaire de SCHUBART et
UXKULL-GYLLENBAND),= REINAcH, N.R.H. 1919, pp. 583 sq. et 1920, pp. 5
sq. Cp. RiccosonNo, Fontes, pp. 469 sq. Les dispositions primordiales sont
les §§ 4; 16; 18; 19; 23.

(2) MEYER, AfP. 111, p. 87. Cependant, le conventus peut étre saisi de
telles questions, au moins incidemment : WesseLy, Seec. VIII, 11.

(3) Le caractére inquisitoire que prend souvent cette procédure a été
déja remarqué par M. SEipL, Eid im rém-prov. Rechle, 11, p. 94.

(4) On avait d’abord pensé au prétet (MrrTers, Hermés XXX, p. 587)
ou bien a I’archidicaste quile supplée souvent (WENGER, Rh. Pap. p. 85, n. 1).
Le probléme fut définitivement résolu par Paur M. MEYER, Festschrift Hirs-
chfeld, p. 153, par comparaison avec le B.g.u. 868, ol un nommé Postumus est
idjologue, et décide de la poursuite intentée par un procurator fisci.
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Gemellus est mort assassiné, aprés avoir institué héritier son fils
mineur. Douze ans plus tard, un eselave du défunt, Smaragde, se
présente pour payer le vingtidme et preduit un acte d’affranchisse-
ment. Le magistrat, Pestumus, tient pour fausses les trois tablettes,
d’ailleurs dissemblables, qui lui sont présentées. Smaragde était en
effet enregistré comme esclave 4 une épicrisis postérieure a la date
du prétendu affranchissement. D’autre part, Ptolémais, pupille
de Gemellus, est soupgonnée d’avoir commis les détournements,
Finalement, 1'affaire comprend trois probléemes distincts.
L’assassinat fait 'objet de simples allusions ; dans les douze ans qui
se sont passés, il a dii étre examiné, et, de toutes manieres, V'idio-
ogue ne serait pas compétent pour statuer. En second licu, il est
question des affranchissements. Enfin, on recherche les auteurs du
détournement successoral. Ce dernier point parait secondaire, car
la discussion ne le concerne qu’en passant, des lignes 35 4 69; le
début et la fin du texte ne portent que sur le faux.
L’interrogatoire est mené par le magistrat, qui ne cesse d’in-
terroger, espérant provoquer des aveux. Son attitude n’est & aucun
moment passive. L’un des assistants, Diogéne, qui est vraisembla-
blement procurator fisci, ne fait qu’inviter I'idiologue 4 rechercher
les éléments du probleme : 'Eav éEé'roco;nq edgoeg Bk Tig yevopévag
¢muploswc... (ligne 22). En ce qui concerne le vol, Postumus a pris
sur lui d’ordonner une enquéte d’office : « Quant aux objets qui se
trouvent en Egypte, j’ai écrit a tous les stratéges pour qu’ils fassent la
perquisition sous leur responsabilité » mepl 8 Tév &v Alyomtd Eypador
Toig otpatiiyols v autidv mote wepl mhvrwy Eetdonay| (lignes 48-49).
Ainsi apparait pleinement la conduite autoritaire de 'instruc-
tion. Une vérification est faite par des agents administratifs, tandis
que 'idiologue recherche lui-méme les preuves qui sont & sa portée:
Pour ma part, dit-il, je cherche ce que je peux trouver ici (ligne 48).
Ce réle actif, que limitent seules les nécessitéspratiques, vient
peut-étre des fonctions fiscales du magistrat ; mais elles s’exercent
a propos de litiges ol sont en cause des intéréts privés. Une telle
activitéa pu étre comparée 2 celle de I'cloxywyedc des chrématistes (1),

(1) MommsEN, Z.S.S. XVI (1895), pp. 181 sq. Au surplus, I'indépendance
de l'idiologue est manifeste, comme le montrent quelques pétitions qui hal
sont adressées : Cf. B.a.u. 868 ; et 1091, ou il apparaft comme le supérieur direct
du basilicogrammate. .
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mais elle constitue I'aspect concret de la cognitio autoritaire d’ua
fonctionnaire impérial.

B. JUrpIcus (1).

Le nom latin que porte ce magistrat ne doit pas faire oublier
son origine alexandrine. Sous les Lagides existait déji le saoroBovhg
dont le ressort se limitait A la colonie grecque de la capitale. Sous
la domination romaine, ce personnage est un Romain de la elasse
équestre, dont le cursus n’est pas restreint & I'Egypte (2); outre
la représentation du Préfet, il assume une compétence judiciaire
propre. -

Cette attribution particulire est attestée par B.G.u. 361, A.
qui montre un stratége qui renvoie les parties devant le;duaodorhg
seul qualifié, dit-on, poxir statuer dans un litige dont, malheureu-
sement, 1'objet est inconnu. De méme, en 54 p. C., une pétition a
P’exégete d’Alexandrie fait état d’un précédent tranché par le préfet
‘Gaius Caecina Tuseus, alors qu’il était juridieus (P. Ryr. 119).

Un texte pourtant ferait supposer que cet agent avait égale~
ment des fonctions purement administratives. Une demande lui
est adressée afin d’obtenir la rectification par le stratége d'une liste
de recensement ; mais sans doute ce recours provient-il de la supé-
riorité hiérarchique du juridicus. Celle-ci se manifeste d’ailleurs
dans les ordres d’enquéte adressés au gouverneur du néme (8.6.U.
5 ; 245), et dans la réclamation d’un particulier qui prie le 8ixaiodotig
de faire intervenir le stratége en vue d’obtenir le payement d'une
dette (p.s.1. 281).

Le proces le plus important qu'il soit possible de citer est celui
de Drusilla (P. CaTT verso+P. Lonp. 196 +B.6.U. 378). Ledébat se

(1) WENGER, Rl. Pap. pp. 153-156. HirscuHrFeLD, Kais. Verw. pp. 350-
351. StEIN, AfP. 1, pp. 445 sq. MEYER, AfP. 111, p. 105. FLiNiaux, Vadimo-
nium, p. 134. JouGUET, Vie municipale, p. 189. MirrEis-WiLcKEN, Grdz. pp.
26-27. BoYg, Denuntiatio, p. 25, n. 7. Jors, Z.S.S. XL (1920), pp. 28-30.
-Coror, Organisalion judiciaire de I'Egyple, p. 628.

(2) Dessau, 2691 : L. VOLVSEO L. F. CLV. CLEMENTI TRIB. MIL. PRAEF EQVIT.
PRAEF. TIR. GALL. NARBONENSIS...?... ACCEPIT MISSVS A DIVO AVG. HIC CVM
MITTERETVR A T1B. CAES. AVG. IN AEGYPT. AD IVR. DICT. DECESSIT PROVING:
AQVITANIA. De méme on peut citer, parmi bien d’gutres exemples, c.I.L. VI,
1452 : ...ORDINEM INTER PRAETORIOS IVDICIO. (ab. epistu) LIS LATINIS, PROGY
TORI SVMMARVM RATIONVM, (Proc. prov. A) SIAE IVRIDICO ALEXANDREAE.}
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déroule en 134 p. C. Quatorze ans auparavant, Valerius Apollina—
ris a emprunté 900 drachmes sur hypothéque. Il est mort, laissant
une femme, Drusilla, et deux enfants mineurs dont 'un vient d’at-
teindre sa majorit¢ au moment du proces. Des tuteurs ont é.é nom™
més pour les deux enfants. Le créancier s’est mis en possession de
son gage. Drusilla intente une action contre lui, en contestant 1'exis-
tence et le quantum de son droit. En méme temps,_'*fmotif pris de
Iinaction des tuteurs, elle attaque ceux-ci, coupablés, par.leur
-abstention, d’avoir trahi les intéréts des enfants. Ellezs'adresse au
juridicus. Le fondement de cette compétence n’a pas été indiscu-
tablement reconnu. Drusilla se prévaut de son hypothéque légale
qui prime la créance du défendeur ; ¢’est une véritable ,&vnppr’)mg,qui
normalement devrait étre examinée par Varchidicaste (1). C’est
pourquoi, se fondant sur une décision ultérieure de Marc-Aurele
(©. I, 20, 2), Paul. M. Meyer (2) comprenait cette affaire comme un
proces de tutelle accompagnée de la révocation des émirpémor (col,.
I, lignes 17-19). Jors a réfuté cette interprétation (3), mais la
solution qu’il propose est trés incertaine ; malgré des invraisemblan-
ces qu’il voit lui-méme, il n’est pas loin de croire & une délégation
du préfet, titulaire de la plénitude de juridiction. Il n’est plus logique-
dechercherla réponse au probléeme dans I’ensemble de la procédure..
Sans doute, le préfet pourrait se saisir. On én trouve la preuve

dans B.G.U. 378, ou le défendeur Julius Agrippianus s'adresse 2
ui pour obtenir la restitutio in integrum des mesures précédem-
ment ordonnées (4). Mais ce n’est pas le cas; le juridicus n'est
certainement pas délégué; c’est le scul point sur lequel la doctrine
soit d’accord. Il est probablement saisi du fait de la présence des
mineurs, sans qu’il s’agisse d’un proces de tutelle. En effet, 'action
est dirigée en premiere ligne contre le créancier ; 1'assignation des
émrpémor est subsidiaire. Leur remplacement est une mesure destinée
a fixer les droits des parties. Seulement, si ’on passe de la colonne
I1, qui fournit directement V’interprétation qui précéde, a la fin du

(1) ScHuBaRrT, AfP. V, pp. 57 sq. Coro1, Organisation judiciaire, p. 629.
(2) MEYER, AfP. III, p. 105. ’

(3) Joms, Z.5.S. XXXIX (1919), p. 102, n. 2; XL (1920), p. 30, n. 4.
(4) WENGER, Rh. Pap. p. 154, n. 1.
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P. CATT., on s’apergoit qu’ici le demandeur n’est plus vraiment
Drusilla, mais son fils ainé devenu majeur. Il conteste I'expertise
des biens paternels qui avait été faite pendant son enfance (col.
1V, lignes 8-35). Il s’agit d’un mineur qui se plaint d’avoir été frustré
par une fausse évaluation du patrimoine dont il héritait. D&s lors,
il n’est plus question d’une action intentée contre les tuteurs &
raison de leur gestion, comme celle de Drusilla, mais contre les
uteurs et la mére, 4 cause de 'inventaire mensonger que le stratége
avait ordonné. Cette question peut s’appeler, en langage moderne,
un incident 4 propos d’une liquidation de succession.

Seulement, V'indivisibilité de la cause obligeait le juridicus &
eXaminer les autres demandes, notamment la question hypothé-
caire, également connexe & la liquidation successorale. Au surplus,
le litige avait été primitivement porté devant ce magistrat parce -
qu’a sa base se trouvait le probléme de la consistance du patrimoine
et des droits dont il était grevé.

Cette discussion était rendue nécessaire par les particularités
de certaines inquisitions procédurales. L’action de Drusilla sem-
blait soulevée incidemmenti 4 une exécution; cette procédure fait
1’obj(et d'une organisation spéciale des preuves, qui ne se retrouve
pas ici; la question de savoir si cette instruction n’avait lieu que
devant V’archidicasie se fiit alors posée; elle se trouve maintenant
écartee. _

11 suffit alors, pour examiner I’administration des preuves,
de suivre le texte des papyrus. Tout d’abord, aprés la formation du
lien juridique d’instance (P. CATT. verso I),le juridicus Julius Maxi-
mianus commet le stratdge d’Arsinoé pour nommer d’autres
tuteurs et enquéter sur la dette contractée par le défunt. Puis a
Jieu la discussion devant Maximianus. Cette discussion se complique ;
incapable de deviner la vérité, le magistrat commet 4 nouveau le
stratége avec des pouvoirs étendus : Zeploy v 7ol vbpouv oTpxThyov
#Eerdom whvee (111, 22-23). L’agent local procéde & instruction
véritable: tob 82 otpathyou Swaxoloavtog xart Sbvrog Aoyobérag... Cest alors
sur cette expertise ordonnée d’office que se‘déroule tout le débat.
Les parties ne sont pas d’accord pour en admettre les résultats,
notamment quant aux intéréts de la dette, échus depuis six ans.
Le stratége demande conseil 4 Maximianus qui lui enjoint de ter-
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" miner U'instruction dans les trente jours. Une lacune empéche de
suivre le proces, dont on retrouve la suite dans le P. Lonp. 196.
Finalement, le juridicus pense statuer lui-riéme, mais le tuteur
Callinicus souléve des difficultés. Alors un ancien exégtte, Domij-
tius, est choisi comme pealrng xat xplrge du commun accord des
parties (1). La fin du texte est illisible, mais il est permis de penser
que Domitius aura pu rendre sa décision dans le délai de quinze
jours qui lui & été imparti. La colonne IT du P./LonND.196, qui énonce
vraisemblablement le montant des sommes contestées, le laisse
supposer. :

Pour la présente étude, le jugement est secondaire; mais le
litige est intéressant par sa complexité et ses péripéties. On voit
comme le juridicus dirige la procédure ; il décide les mesures d’ins-

‘truction; il peut ordonner ‘d’enquéter sur tout (erdoour mdvra).
Il est mafitre de renvoyer ou de statuer. Seule est exclue la possibilité
de déléguer la décision. La désignation de Domitius n’a lieu qu’a
la suite de l’attitude de Callinicus, du consentement des plai-
deurs, et de fait qu’une nouvelle inspection Zmt vod¢ 7érovg S'avére
impraticable (P. Lonp. 196, I, 9 sq.).

L’attitude du juridicus est donc aussi autoritaire que celle des
autres magistrats impériaux. Une seule question reste indécise en
ce qui concerne le régime des preuves.

Cette expertise, aoyoféows, & laquelle il est constamment fait
allusion dans le procts de Drusilla, est souvent considérée comme
réservée au dwooSotig, dont elle conditionnerait la compétence. On
peut faire état, sur ce point, de B.G.u. 1019, oi1 Von voit, dans une
affaire successorale, un plaideur invoquer la AoyoBéoic. Séulement, il
existe un document contraire (B.G.u. 969) ol ce mode de preuve
est utilisé devant deux anciens gymnasiarques; la compétence
exclusive du juridicus n’est nullement certaine.

Le Sucaodoryc parait donc assez mal connu; son origine ne
peut étre précisée exactement ; ses attributions restent discutées,.
bien qu’a notre avis, elles s’exercent toujours dans des litiges
successoraux (2). Son importance n’en est pas moins extréme. Il

(1) P. LoNp. 196, lignes 15-16.

) ‘C'est notamment.le cas de B.G.U. 5 et 1019 ; peut-étre celui de B.G.U.
243, qui de toutes maniéres ne saurait 8tre invoqué en sens contraire. Seul
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supplée le préfet (1) sur le réle duquel il a peut-8tre empiété. Seui
de tous les agents de la justice égyptienne, il ne sera pas touché pat
Jes réformes du Dominat.

C. L’ARCHIDICASTE.

C’est par l'archidicaste que 1'organisation juridictionnelle
romaine présente la plus grande originalité. Son existence fut décelée
avant les Lagides, et, plus certainement, il remonterait au proceés
d’Hermias (2). A cette époque, il est iepesc tob Movoetou ; puis il
porte le titre de “Tepelc xol dppdixaomic xal mpdc T Empered TV
xeotiotoy xoel Tév dAAGv xputhpiwy. Prétre et archidicaste, préposé a
la surveillance des chrématisteset des autres fribunauz il restera ainsi
désigné dans les papyrus de I'époque romaine, alors que la dispa-
rition des Suaorhpie d’Alexandrie, 1'effacement des chrématistes et
'les métamorphoses qu’il a lui-méme subies donnent 4 cette appel-
lation la valeur d’une simple survivance.

Cependant, la personnalité de ce magistrat reste toujours inté-
ressante pour expliquer les fonctions qui furent les siennes a tra-
vers plusieurs siécles.

Prétre, il est membre d’une classe supérieure qui avait toujours

paratt étranger & un procés successoral le P. Oxvy. 237, VII, 3943, dans lequel
juridicus Umbrius défend 4 un pére de séparer sa fille de son gendre ; mais ce
passage suit une décision semblable d’un épistratége (ibid. 29-38) qui normale-
ment ne posséde aucune compétence judiciaire. Il faut en déduire que, dans un
cas, il s’agitévidemment d’un agent qui remplace le gouverneur au conventus:;
sans doute Umbrius jugeait-il également aux assises, ce que semble confirmer
le fait que ces deux affaires sont précédées, dans la pétition de Dionysia, par
un jugement identique du préfet (ibid. 19-29). Par conséquent, ce passage n’est
d’aucun secours pour déterminer les fonctions du juridicus. D’autre part, la
compétence qu’on lui préte en matiére de tutelle ne doit pas étreparfaitement
établie avant que Marc-Auréie (D. 1. 20, 2) ne la consacre définitivement. On
voit en effet la nomination des tuteurs incomber, selon les cas, & I’épistratége
(P. Oxv, 487), au.préfet (P. Oxy. 888; P. TEs. 326), et méme A "exégéte (P.
Oxvy. 1269). '

(1) Ce point est le seul formellement établi par les sources, notammernt
par le passage, malheureusement assez peu explicite, de Strabon (XVII) :
O’ autd 8'dotiv 6 Rxonodoriic, 6 Tév WENwv xploewv xuolog. Le juridicus est
subordonné au préfet, et se charge de. nombreux jugemenis. Un tel témeignage
ne peut évidemment faire foi compiéte, car il ne tiendrait pas: compte des
autres agents judiciaires ; ainsi se manifeste l1a légéreté de ce témoignage.

(2) Koscuakegr; Z.5.S. XX VIII (1809); p. 267.
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détenu en Egypte une immense autorité, non seulement religieuse,
mais politique, économique, bancaire. Les temples jouissaient d'un
statut particulier et conféraient & leurs ministres une situation juri-
dique spéciale (1). Habitués a diriger la majeure partie de l’acti-
vité du pays, ils possédaient une organisation perfectionnée; leur
puissance écomomique les a rendus maitres des territoires et ban~
quiers de leurs habitants. Le développement de leurs archives les
a habitués aseservir de preuves écrites, préétablies en vue des contes_
tations éventuelles. Ils sont en grande partie & ’origine du carac-
tére administratif des preuves judiciaires.

D’autre part, I'archidicaste fait son apparition véritable 3
Alexandrie ; il est le plus haut magistrat de la métropole hellénique
ol P'institution grecque des actes exécutoires était fort us'tée. Le
magistrat préposéalasurveillance des xpurfipwx fut naturellement com-
pétent pour assurer le fonctionnement de cette procédure essentiel-
lement écrite, mais qui exige des actes produits les plus grandes
garanties d’authenticité. D’autre part, ces attributions furent éten-
dues 4 la yépe d’une maniére et A une date inconnues. Il contrdle
alors Vactivité des chrématistes et juge méme les causes qui leur
échappent 4 la suite de la contestation de I’écrit, suivie d’'une véri-
fication dans les archives de la capitale ou &ml t&v térev.

Apreés Yannexion romaine, ’archidicaste occupe une situation
supérieure aupreés du préfet. Mais son activité propre reste originale,
car elle concerne des procédures spéciales au point de vue des
preuves.

En premier lieu, le bureau de Varchidicaste, xavodoyetov, est’
chargé de recevoir des actes privés, de les enregistrer et de leur
conférer ainsi une force sans laquelle ils ne pourraient étre invoqués
en justice. Certaines demandes nous sont. parvenues qui tendent a
obtenir cette légalisation, appelée Syuosiwog (2)..

En second lieu, ces documents sont conservés ; ilsuffit autitu-
laire d’en faire la demande,le plus souvent par I'intermédiaire du
stratége local, pour en avoir une expédition. C’est d’ailleurs 1a le

(1) . OrT0, Priester und Tempel,; WxsseLy, Karanis und Soknopaiou
Nesos, passim.

(2) BoYg, Denuntiatio, p. 50, n. 16. Pour la littérature plus ancienne,
¢/. PREISIGKE, Fw. h. 0°, WENGER, Institutes, § 32, p. 329, n. 56-57.
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mécanisme de la procédure de sommation.Le créancier muni d’un
acte exécutoire enregistré peut en demander la copie et, avec un
minimum de formalités, réaliser son droit (1). Anciennement, les
chrématistes étaient compétents ; mais ils sont supplantés par leur
président, qui a pris 4 son service le Eevix@v mpdxvwp, ancien agent
d’exécution du jury (2). La rapidité de cette procédure vient de la
force probante presque irréfutabledes contrats insérés au xataroysiov
des leur confection. Mais le débiteur peut soulever une contesta-
'tion, coniradictio ou avrippnos ; dans ce cas, l'archidicaste statue
également. . ' »

"~ En troisitme lien, le magistrat recoit également des actes
d'une nature particuliere, appelés ouvyywenoeig (3). Ce sont des
contrats passés en forme de transaction judiciaire, autrefois des-
tinés a éteindre une action, et devenus indépendants. Précédem-
ment saisi de ces désistements, il garde cette attribution, qui per-
met d’assurer a la volonté privée de particulieres garanties de

ggnservation .

4 (1) Cette-matiére ayant fait 'objet de trés nombreuses études, il suffit
de citer les principales d’entre elles, qui sont en rapport avec le sujet ici traité :
Jors, Erzrichter und Chrematisten, Z.5.S. XXX1V, (1913), pp. 154 sq. ; XXXVI
(1915), pp. 230 sq. ; XXXIX (1918), pp. 52 sq. ; XL (1920), pp. 1 sq. ANDREAS—
B. ScHWARTZ : Oeffentliche und private Urkunden im rémischen Aegyplen, pp-
30 sq.; Aeg. XVII (1937), pp. 241-282. Ce n’est pas a dire que la compétence de
P’archidicaste échappe a tout empidtement; un procés d’exécution peut étre
débattu devant le préfet, comme le 1nontre ie P. Oxvy. 2111 ; bien plus, il existe
une contradictio o 'on ne nomme pas le magistrat auquel, en principe, ces
affaires sont exclusivement réservées : B.a.u. 970.

(2) WiLckeN, AfP. X1, pp. 78-79. ScHOpFLICH, Studi Ital. di Filologia
classica, X1II (1935), pp. 103-108.

(3) La nature primitive de ces actes est peu discutée, mais leur €évolu-
tion souléve quelques difficultés. Ii est délicat de saveir notamment si la
transformation s’était déja produite dans le droit prolémaique, et si une telle
procédure était réservée aux Grecs. Cf. GRADENWITZ, AfP. 111, p. 25 ; GRADEN-
WITZ-PREISIGKE-SPIEGELBERG, Erbstreil, pp. 7 sq.; SCHUBART, AfP. V,.pp.
465-466. Par la suite, le nouveau caractére simplement contractuel apparait
nettement : Joueuer,Une synchorésis de la dcuziéme année d’Hadrien, dans
Papiri della Reale Universita di Milano, 1. pp. 37-47. Mais il est important de
mentionner que Penregistrement au xataioyelov de Parchidicaste, qui a subsis-
té, ne dispensait pas de celui fait A la PBMoBnuy té@v &ynmjoewy, qui con-
servait son utilité pratique. En effet, la dot de Dionysia était ainsi constituée
(P. Oxvy. 237, VI, 26 : cuyywpfioovtog @wot...) et la preuve en fut demandée aux
archivistes pratiquement plus accessibles : Cf. B.a.u. 183. ’

Lemosse. Cognitio. 8
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Cette activité de I'archidicaste enléve un grand nombre de
litiges a la procédure de droit commun ; la plupart des dettes pécu-
niaires sont en effet assorties d’une garantie réelle ou de la clause
xabdmep &x Sixiig. Mais surtout, la procédure exécutoire soustraif
Padministration des preuves & ’action des parties; I’instruction
se borne, a ’exception de I’enquéte &rl t&v témay, 4 la consultation
des archives que precisément dirige le juge saisi.

" L’archidicastc incarne, malgré la nationalité romaine de son
titulaire, une- institu jon essentiellement hellénistique. Sa dispa-
rition sera nécessaire aux réformes centralisatrices de Rome ; mais
le perfectionnement de 'organisation qu’il préside laissera néces=
‘sairement des traces; le systéme des archives publiques est indis-
pensable A la justice d’'un Etat.

Au surplus il reste dans la ligne de toute la procédure égyp-
tienne précédemment décrité. Les juges ont le pouvoir de mener
I'instruction et la marche du procds. Les parties sont dominées
par celui qui doit les départager. Qu’il soit haut magistrat ou délé-
gué, « le juge dont Pactivité se réduit sous les Ptolémées, d’aprés les
documents que nous connaissons, & rendre une décision, apparai!
maintenant, par ses inlerrogations, ses inlerventions et ses ordres,.
comme s’intéressant vivement auz débats ». A cette appréciation de
Jors (1), que les archives d’Assiout contredisent en ce qui concerne
les Lagides, il est possible d’ajouter que le juge est le guide et le
chef du proces.

Cette activité n’cst pourtant pas indépendante. Placé au-dessus.
des particuliers, le juge est lui~-méme dans une situation de dépen-
dance cnvers son supérieur hiérarchique ou le magisirat qui Va
nommeé. D’autre part, 'organisation officielle de la procédure, la
systématisation des preuves sont autant de limites 4 son initiative
et dc tempéraments 4 son autorité absclue.

(1) Joms. Z.S.S. XXXVI (1915), p. 279.



~ LES LIMITATIONS APPORTEES A L’ACTION DU JUGE 107

* SECTION III

LES LIMITATIONS APPORTEES
A L’ACTION DU JUGE

L’autorité étatique dont le juge officiel est muni vis-a-vis
des plaideurs exige une limitation destinée & empécher les abus de
Parbitraire. La hiérarchie & laquelle chaque agent est soumis permet
d’atteindre ce but.

D’autre part, le pouvoir judiciaire subit I'influence des concep-
tions politiques et de la structure administrative d’un Etat. In-
connues dans une cité, certaines institutions sont nécessaires dans
un Empire ot les droits de chacun sont enregistrés, compartimentés,
contrélés. Ces institutions ajoutent une nouvelle entrave a l’acti-
vité de P’instructeur dont, par contre, elles simplifient la téache.
Elles permettent surtout d’apporter des preuves plus certaines,
indépendantes de la volonté des plaideurs.

§ 1. La hiérarchie et le controle dans la procédure.

La délégation ne crée pas seulement un lien entre le magis-
trat et le juge commissaire ; elle engendre une subordination. C’est
la différence irréductible qui sépare le jussus judicandi de l'ordo
et- '4vamopry. Le juré romain classique ne retourne jamais 'affaire
au préteur; il peut seulement consulter des assesseurs, des juris-
consultes ou de simples particulicrs.

Au contraire, ’agent subordonné chargé d’éclaircir la situa-
tion litigieuse et, s’il y a lieu, de statuer, représente le magistrat
auquel il peut faire appel. C’est pourquoi les procédures compli-
quées vont alternativement du stratége & un haut fonctionnaire
et inversement. C’est le cas du P. Oxv. 237 et surtout du proceés de
Drusilla.

Il en est également ainsi, d’une fagon remarquablemént nette,
en 135 a. C., dans B.G.U. 19 (1). Le préfet Petronius Mamertinus,
siégeant au conventus, a délégué I'ancien basilicogrammate Mé-
nandre dans un proces concernant les droits d’une Egyptienne 4 la

(1) MoMnseN, Z.S.S. XIV (1893), pp. 1-10. ReiNacu, N.R.H. 1893,
pp. 1-20. CunesT. 85. BRuNs 190. Giranp, Texles, pp. 902-905.
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succession de sa grand’mére 'par' représentation de son grand-pére
prédécédé (1). La demanderesse Chenelaxas se prévaut d’une cons-
titution d’Hadrien, peut-étre inapplicable en raison de la date du
déceés.Ménandre demande des instructions au préfet, qui lui indique
la décision qui s’impose.

Ce texte fait ressortir un aspect caractéristique de la déléga-
tion ; le juge est le représentant parfait du magistrat, qui n’a pas
été dessaisi. La décision est rendue par l'agent subalterne, mais
elle émane juridiquement du véritable titulaire de la juridiction.
Le mécanisme de cette procédure n’a pas un fondement de principe
comme la division de I’ordo judiciorum ; il repose sur des nécessités
pratiques et concerne essentiellement la recherche de la vérité.

Cette instruction est d’ailleurs elle-méme limitée. Un texte
contemporain du précédent est explicite & cet égard. Il s’agit d’un
proceés introduit par rescrit, ce qui donne au juge la méme physio-
nomie. Le gardien du Serapeum, Julius Theon, est chargé par le
Prince de trancher une espece assez mal déterminée, & propos d’une
maison et d’esclaves qui ont été vendus, mais se trouvent encore
dans la possession des héritiers du vendeur. Le rescrit ordonne que
les biens soient rendus a I’acquéreur. Sans tenir compte des argu-
ments invoqués par les défendeurs, Théon prononce un jugement
rigoureusement calqué sur le rescrit : mepl yap tiic véung oddev {Hray
8ebueba wpoonldvewy doelhovreg Tag avayvwoBeloag Tod Beob Tpatavouv xal Tol
xdptov Ay “ASpravod Kaloapog Zebaorol dmopaceiq (2).

Ce respect impérieux des instructions impériales, voire méme
de leur silence, montre a4 quel point I'idée d’autorité hiérarchique
est ancrée dans la procédure. Le juge n’est pas toujouré mafitre de
sa décision (3). '

(1) 11 n’est pas intéressant pour la présente étude de rechercher quelle
peut étre la nationalité des parties. Le procés étant antérieur au senatus-con-
sulte Orfitien, il ne s’agit certainement pas de citoyens romains, ce qui rend
moins étonnant Je caractére original de la procédure.

(2) P. Tes. 286 (CHREST. 83), lignes 22-24. Il est inutile d’enquéter sur
la possession, car nous sommes tenus de respecter les rescrits du divin Trajan et
de notre Empereur Hadrien Auguste.

(3) On pourrait objecter que le judex romain étant lié par la formule ne se
trouve pas dans une situation différente. Ce n'est pas exact. Outre que le juré-
peut se dérober en prétant le serment sibi non liquere, 1a formule ne fait jamais
allusion aux preuves envisagées et aux investigations . nécessaires. L’examen des
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§ 2. L’influence de la preuve officielle sur l'action du jugé.

L’organisation bureaucratique de I'Egypte, jointe 4 Pabsence
de toute séparation des pouvoirs, donne a la preuve préconstituée
une importance extréme et un aspect tout particulier.

Sans revenir sur le mécanisme des ovyywpyeeig, dont Venvoi
préalable 4 I’archidicaste rend la production automatique devant
le magistrat alexandrin compétent, il faut remarquer la sécurité
fournie par les actes exécutoires, également enregistrés auprés de
I'autorité qui les jugera. De plus, une simple Smouviue & ce méme
fonctionnaire constitue une preuve qui équivaut aux documents
émanant du préfet ou du dioécéte, c’est-a-dire un instrumentum
publicum (1). La seule enquéte complémentaire possible se rapporte
4 Pauthenticité de I’écrit primitif et 'exactitude de son contenu;
quand le stratége est chargé d'y procéder, il se contente de vérifier
Paspect externe du document et d’inviter le plaideur & préter ser-
ment (2). _

Dans la procédure normale, la fréquence des actes publics
ou privés rend plus aisée la tache de Vinstructeur. Mais surtout, il
eXiste des preuves irréfutables parce qu’elles remontent & une date
bien antérieure A leur production en justice, et présentent des
garanties officielles de conservation. Leur étude peut se diviser

faits est, en principe, le domain exclusif du judex, qui ne pourrait pas dire qu’il
s’abstient d’examiner certains éiénients de la cause en raison du caractére limi-
tatif de I’ordre du préteur. Cette différence est plus subtile, mais apparait plus
évidente dans le P. RyL. 75 (150 p. C.). Deux débiteurs demandent au préfet
Munatius Felix le bénélice de la cessio bonorum. Leur bonne foi étant exigée,
le gouverneur;ordonne qu’une enquéte soit faite sur leurs ressources {LnféceTal
(=ingquiri : ¢f. C. VII, 71, 3). Le papyrus semble contenir une décision de prin-
cipe, car il continue : Si I'on trouve qu’il a contracté des emprunts avec inlention
de fraude, ce ne sera pas valable. Mais il s’agit bien d’une sentence rendue
pour des débiteurs déterminés, & propos d’un moyen de droit particulier. On
peut penser 4 une causae cognitio. Seulement, c’est le magistrat qui ordonne
’enquéte, ce qui ne se comprend en droit classique romain que dans des hypo-
théses exceptionnelles. Ce texte indique donc ce qu’est devenu le contrdle théo-
rique de la régularité d’une opération dans la procédure extra ordinem. Cette
cognitio, qui pouvait A la rigueur s’imaginer dans le systéme de P’ordoe, a pris
une nouvelle physionomie du jour o le magistrat, au lieu de nommier un juré,
a désigné un subordonné.

(1) p.s.1. 1105. BICKERMANN, Aeg. Xlli (1933), p. 340.
.(2) Joms, Z.8.5. XXXVI (1915), pp. 289-301.
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d’apres leur domaine d’application ; elles ont respectivement trait
aux droits réels, aux possessions et aux simples faits.

A. LA PREUVE PRECONSTITUEE
EN MATIERE DE DROITS REELS IMMOBILIERS.

La Bu8ofipey tev dyxriocwy

Certaines institutions étatiques peuvent apporter des avantages
aux partiéuliers et devoir leur naissance &4 des préoccupations qui
leur étaient hostiles. La publicité et la preuve de la propriété immo-
bilitre pouvaient répondre a4 un désir d’ordre et d’harmonie ; leur
origine est seulement fiscale. o

Sousles Lagides existaient des suyypapopiraxes, qui conservaient
les actes privés en leur conférant un caractére .spécial (1). Dans
VEgypte romaine, 1a Bi6no8ixy tév Snudoiwv Mywv contenait tous les
documents officiels ; puis naquit, dés le premier sitcle, une concur-
rence entre cet organisme et la BiBroBien Twv éyxticewv qui centra-
lisait les pitces privées. -

Les p6hogiraxeg sont au nombre de deux ou trois (2), et il
existe un office dans chaque néme (3) destiné & recueillir les cons-
titutions d’hypothéques et de droits réels; cet office ne regoit que
les actes notariés, auxquels seules les mentions, &«crbo’;p.«m, de la
p.é. assurent la valeur probante d’actes publies.

L’origine de cet organe est discutée ; il vient dans doute d’une
scission dans les administrations locales, et ¢’est pourquoi les plus
anciens textes n’y font pas allusion. Un tel office n’existait proba-
blement pas 2 Oxyrhynchos en ’année 89, ce qui a fait suspecter
Vauthenticité de ’édit de Mettius Rufus, tel que Dionysia le cite

1) Pkmsrgxs, Klio X11, p. 406. L’existence des actes publics a cette
€poque est assez douteuse (WILCKEN, AfP. 1, pp. 184 sq.); mais la publicité
des actes privés existe, dés le deuxi®me siécle a. C., comme le prouve le P. Osvo,
111, 140.

¥ (2) OerTEL, Die Liturgie, pp. 286 sq. WoEss, Urkundenwesen, p. 104,
ScHuBarT, AfP. VI1I1I, pp. 14-24.

) (3) Leur existencee est attestée, pour Arsinoé, par P. Fior, 67; P.VARs.
10, 3: P’. Fay. 154; P. Lonp. 300.
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dans sa pétition (1). L’enregistrement répondait sans doute a
la nécessité de centraliser les actes épars chez les notaires (2),
mais il n’y a pas la d’innovation sensatiorinelle, puisque de telles
archives avaient été jadis organisées dans les temples (3).

lLa nature exacte de la B2 préte davantage & discussion.
Les notifications qu’adressent les particuliers portent ce méme nom
d’émoypapal qui s’applique aux déclarations fiscales (4). Leur carac-
tere obligatoire, proclamé par les édits préfectoraux (5), a donné
penser qu’elles servaient & établir I'assiette d’un impét ; une confu-
sion s’est produite entre la 8.2. et la BAoB#xn Snuéora, en raison de
-certaines dmoypapal dont l'adresse était imprécise.

Une étude complete de ce probléme ne serait pas justifiée dans
le présent travail. Il faut seulement remarquer que la g.& n’est
certainement pas une institution fiscale. Les déclarations relatives
aux impositions et au cadastre ne concernent, 2 la rigueur, que la
BiBhobixy iy Syuboiwy Abywv. II n’y a pas & revenir sur cette
démonstration déja faite (6). Les listes dressées 4 la p. & ne sont
pas des cadastres. A cet égard, trois arguments ont été invoqués (7).

(1) PreIsIGKE, Girowesen, p. 283, n. 1; Klio XII, p. 147. Cette remarque
n’a rien de décisif, car les papyrus proviennent d’une région peu étendue,
alors que 1’édit s’appliquait a4 toute I'Egypte; ¢f. Worss, Urkundenwesen,
p. 103, n. 2.

(2) ParwescH, Festschrift Lenel, p. 201 ; NaBER, AfP. I, pp. 320 sq.

(3) Prersieke, Girowesen, p. 280, le prouve pour les contrats démotiques;
les actes en lmmgue grecque étalent enregistrés auprés du syngraphophylax, de
-création hellénistique. Ici se manifeste encore la tradition théocratique de
I'ancienne Egypte, attestée également par I’'origine du bureau de I’archidicaste.

‘

(4) Il est vral que ce mot a parfois le sens plus large encore dromopvipaTtal
examiner le contenu exact du terme est donc illusoire; on peut seulement
diviser les dmoypagal en déclarations de richesses et de puissance : ¢f. BICKER-
MANN, AfP. IX, pp. 24 5q.; Avoaapro, Aep. XV. (1935), p. 131, n. 3.

(5) P. Oxy. 237, VIII, 27-43.

. (6) PrEsiaxr, Klie X1I, p. 436, a soutenu le caractére facultatif des

-déclarations. On pourrait I’admettre en considérant que cet enregistrement
était concu dans V'intérét des parties ; mais le ton de ’édit ne fait aucun doute;
puisqu’il fut répété a plusieurs reprises, par des gouverneurs successifs, on ue
peut penser que la teneur ne dat en &tre respectée. Cp. Wogss. Zur juristischen
Funktion der B. &., pp. 129 sq.

(7) Woxss. ibid. pp. 120-126 ; Urkundenwesen, pp. 108-109. En sens con-
traire MiTTE1S, AfP. 1. pp. 185 3q., dont I’opinion n’a pas été maintenue :
Grdz. p. 91. DELBAGE, cadastres antigues, pp. 146-147. La distinction entre la
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Tout d’abord, ces listes ne sont pas limitées aux immeubles
possédés ; elles .concernent tous les droits qui peuvent grever le
bien. De plus, la 8. & ne contient que des actes adressés par des
particuliers; on n'y trouve en aucun cas mention d’une vérific
cation administrative, d'une &rioxedic. Elle ne s’intéresse pas & la
valeur des immeubles, qui serait essentielle pour le fisc. Enfin, ces
déclarations n’ont pas la teneur des émoypagol fiscales. Elles ne
concernent que les contrats passés devant notaires, alors qu’une
vente sous seing privé est valable sous réserve d’une 3&xuooidowg
qui assure son efficacité en justice. Au surplus, la preuve de la
propriété peut résulter de la simple possession (P. STrassB. 22;
B.G.U. 267), si bien que les archives ne renferment pas tous les
droits.que le fisc pourrait frapper. '

A Vappui de cette conception, il faut ajouter qu’'un tel orga-
nisme serait inutile en matidre financiere. La présence & la g.3&.
d’un registre cadastral qui ferait double emploi avec celui du como-
grammate, n’a jamais pu étre.expliquée. En outre, les mutations
A cause de mort seraient inutilement notifiées aux archivistes, puis-
qu’il existe de nombreuses déclarations de déces adressées au stratége
(1). Ce double emploi montre que la g. ¢ n’arien & voir avec 'orga-
nisation des finances publiques.

S’il était besoin d'un dernier argument, on pourrait invoquer
I’édit de Mettius Rufus. La sanction d’une fraude fiscale ou d’un
défaut de déclaration est naturellement une imposition aggravée,
une amende. L’obligation de publier des actes de mutation cst,
ici, assortie d’'une pénalité purement civile, I'inefficacité de l'ope-
ration non publiée : ...yvoSeow dg odx Sperog TO ToloBTo, G Mol adTol dg

Ropd T& TPOGTETAYEVE TotAoavteg Shxgy Smopevolor Ty Tpootxousay (2).

B. £ et la BiBrioBhag dquooiev Adywy est pourtant nette, du fait que cette der-
niére regoit des déclarations de récoltes (P. LoNp. 854) au lieu de limiter son
activité aux immeubles. Si d’ailleurs la discussion est pratiquement close 4 cet
égard, il est plus délicat de savoir sila 8. &. est un registre foncier ou bien un
dépdt d’actes privés, ce qui, peut-étre, diminuerait un peu son autorité. WoEss,
‘ibid. LEwALD, Grundbuch, passim.

(1) Ces papyrus sont extrémement nombreux; pour éviter une énumé- -
ration non indispensable, il suffit de renvoyer a I’étude de M. AVoGADRO, Aeg.
XV (1935), pp. 131 sq. »

(2) P. Oxv. 237, V111, 37-38 : que les contractants et les archivistes sachent
gue les acles non enregistrés seront inefficaces, et aussi qu’ils encourenl des peines
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Drailleurs certains actes ne sauraient avoir de portée fiscale ;
ce sont les hypotheques, qui pourtant sont enregistrées. Les con-
trats exécutoires sont transcrits, car ils affectent la condition juri-
dique du bien grevé, et aboutissent normalement & son transfert.
C’est pourquoi, par exemple, le P. Oxy. 1027 mentionne 1’enregis-
trement d’une gvrippnoic qui porte atteinte i I'acte antérieur du
créancier (1); il faut rapprocher de ce cas la Sxypagh bancaire et
a ouyyapyowg (P. OXy. 712) 4 laquelle I’envoi 4 I’archidicaste ne peut
donner une valeur probatoire absolue (2).

Cette généralisation de la publicité a entrainé un double emploi
4 propos des terres catéciques, concessions autrefois personnelles
et militaires, mais devenues aliénables, et qui sont placées sous le
contréle des agents du domaine ou, plus tard, de la res privafa.
Elles furent toujours recensées sur un registre spécial, xararoxiopog
T&v. xatoixawy, tenu par feuillet réel (3), et sur un autre, tenu d’aprés
les possesseurs et vérifié par érfoxerg (B.G.U. 562; P. Lonp. 188).
La g. ¢. se superpose donc 4 ces institutions spéciales, mais ce cumul
ne saurait constituer un argument en faveur de sa nature fiscale
4. .

La Bu6roBipen tév dyxicewv permet donc d’apporter la preuve
judiciaire des droits réels. L’utilisation de ces renseignements est
simple ; il suffit de rappeler la maniére dont le stratege, sur la

s’ils conireviennent aux présentes dispositions. Le texte subordonne donc a
Penregistrement la validité d’un acte, sans dlstmguer entre les effets inter partes
et opposabilité aux tiers.

(1) Jors, Z.5.S. XXXVI (1915), pp. 333-339.
(2) MoNTEVECCHI, Aeg. XIX (1939), p. 13.

(3) Wogess. Zur juristischen Funktion der B. &., p. 121 ; Urkundenwesen,
pp. 89, n. 2 et 156-158. Sur cette question des terres catéciques, cf. OERTEL,
RE. X1, 20 sq. ; cette détention d’une espéce particuliére, qui vient d’une sorte
de concession, disparaitra sous la tendance unificatrice du droit, et se fondra
dans la possession ordinaire : KRELLER, Aeg. X111 (1933), pp. 260-274. KUNKEL,
Z.S.S. LVIII (1938), pp. 285-313.

(4) Cette nature fiscale n'est d’ailleurs pratiquement pius admise aUJour-
d’hui. Cf. la doctrine énumérée par M. AvoGcapro, Aeg, XV (1935), p. 140, n. 2.
et par M. RiccoBoNo, Fontes, p.324. Ce dernier auteur ne pouvant insister sur
une telle discussion daiis un recueil de textes, a paru adopter par mégarde la
solution erronée : haec professio, d‘TtO'YPO“P’}], fisco serviebatl ad tributa distribuenda
Cette définition est trés exacte, mais elle concerne les seules déclarations
fiscales. ‘ '
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demande de Dionysia et V'ordre de Sulpicius Similis, a demandé
communication des archives. S’il s’agit d’une pétition directement
adressée au gouverneur du ndéme, celui-ci prend facilement les
renseignements sur place. C’est pourquoi, contrairement & ce’ qui
se passe pour les actes déposés au bureau de ’archidicaste, les papy-
rus sont assez peu précis en cette matitre. Pourtant B.G.U. 73 y
fait allusion; I'archidicaste, saisi d’'une requéte, transmet l'affaire
au stratége en donnant ’ordre, en cas de difficultés, d’en référer
aux archivistes locaux.

La derniére question qui se pose concerne la foi due aux men-
tions insérées aux archives. Les déclarations des particuliers étaient
faites sous serment (1). Bien qu’'une vérification ne fut pas théo-
riquement impossible quant 4 I'authenticité des actes notariés, le
contenu de 1'écrit faisait généralement foi par lui-méme. Seul en
effet B.c.u. 861 fait allusion & une BiBAiofn dmonéens, qui semble
€tre la . &. (2); il n’en faut pas déduire que les déclarations entral-
nent un contrdle par épiskepsis de la situation du bien. :

La teneur des dnoypxpal supplée & toute autre preuve, en ce qui
concerne la conformité aux déclarations recues ; elles font alors foi
jusqu’a imputation de faux. C’est la solution proclamée par Met-
tius Rufus (P. Oxv. 237, viu, 40), et certainement incontestée.

i

B. LES DECLARATIONS FISCALES ALLEGUEES EN JUSTICE.

v
*Aroypapod. -

De ce que seule la BsroBipey w6y Eyurhoewv est une institution
touchant au pur droit privé, il ne faut pas déduire que les autres
institutions, de nature fiscale, ne présentent pas une utilité peur
I'administration des preuves judiciaires. Les déclarations adressées
aux agents des finances, et dont le nom trop général d’&roypapal
n’est pas sans créer une certaine ambiguité (3), sont susceptibles
d’étayer une prétention juridique.

(1) SeipL, Der Eid im rém-dgypl. Rechte, I, p.87; WoEess, Urkundenwesen,
p. 343. . v

(2) NABER, AfP. 1, p. 321.
(3) Cf., supra, p. 111.
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Toutes les possessions de quelque importance devaient é&tre
déclarées, car aucune n’échappait a I'impét. Le basilicogrammate
recoit les états périodiques du bétail, aussi bien les acquisitions que
les décés (1), car tous ces événements modifient le patrimoine
du contribuable. De méme sont dénoncés les revenus et les récoltes,
les terres non inondées et demeurées improductives. Le but de ces
réglementations apparait claircment, si ’on remarque lcur pério-
dicité ; en particulier, chaque foyer était régulitrement décrit dans
une xxv olxlay dmoypxoh (2).

Plus importantes juridiquement sont les déclarations occa~
sionnelles, faites & la cessation d’une tutelle ou bien au moment d’un
déces, et qui peuvent étre ultérieurement invoquées dans un proces.
Le stratége et le basilicogrammate regoivent alors des relevés de
" tout un patrimoine (3).

Les éroypxgad sont faites sous serment, mais elles n’ont pas de
valeur probante véritable, comme les actes insérés aux archives
.du bibliophylax ; cela vient de la sincérité que I’on peut attendre de
la part des déclarations faites par des contribuables aussi maltrai-
tés que le furent les Egyptiens. Elles ne font donc pas foi avant leur
vérification par érioxeug.

Matériellement, les mentions parvenues aux diverses autorités
sont réunies, et donnent de véritables listes de propriétés ; en ma-
tiere immobiliere, de vrais cadastres sont tenus par les comogram-
mates (4). Ces listes peuvent étre consultées par les agents sur la
demande des intéressés, et les remseignements viennent & étre
allégueés devant des juges. C’est ainsi que, dans B.6.u. 5 (137 p. C)),

(1) Voir les nombreux textes cités par M. AvoGapro, Aeg. XV (1935,
p. 133.

(2) CaLDERINI, Le schede di censimenlo, pp. 3 sq. WILcKEN, AfP. XIJ,
pp- 75 sq.

(3) L’intervention du basilicogrammate vient peut-étre de ce que des
biens domaniaux se trouvaient compris dans ce patrimoine a la suite d’une
-concession, ou du fait qne la déclaration émane d’un colon. De plus, il arrive
que les dmwoyeapal soieut adressées a la fois au stratége, au basilicogrammate
et aux laographes. Le Iint fiscal est alors plus net encore; I'intéressé met au
-courant les agents du cadastre, pour éviter d’étre ultérieurenient inquiété par
-des agents du fisc ou par des tiers.

(4) B.G.U. 563; P. Oxvy. 274; P. Tes. 343; P. Fior. 71. GALLAVOTI ET
La Pira, Bull. XXXIX (1931), pp. 19 sq. s.B. 425.
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il est question d’'une dispute successorale, et le comogrammate
fait connaitre lui-méme que 'un des prétendants ne possede aucun
droit. A son registre se référe également la seule preuve invoquée
dans B.G.U. 390 (1). -

Ainsi les amoypagel Servent occasionnellement & établir une
prétention litigieuse ; leur force probante, aprés épiskepsis, ne per—
met aucune appréciation ; leur production met donc fin & toute dis-
cussion. En raison de leur caractere, elles ne peuvent étre communi-
quées & des particuliers, et sont une nouvelle_ preuve de V'instruc-
tion procédurale autoritaire.

C. LA FREUVE PRECONSTITUEE DES FAITS MATERIELS.

HATAY OPLOLLOG -

La prouve enregistrée qui s’impose au juge et simplifie sa
tAche est surtout utilisée en matiere d’actes juridiques constatés
par écrit. De simples faits matériels sont plus malaisés a établir en
jusfice, surtout s’ils ne sont pas récents; le seul remede a cet éva-
nouissement des preuves ancicnnes consiste & organiser leur conser~
vation. :

C’est pourquoi un enregistrement local est organisédanschaque
néme. Le stratege recoit des pétitions portant la conclusion : 4
TobTo 78 BLBActBiov &v xatorywpropd yevéelar. J e fedemandeque celte piéce soit
mise au xatoybdpopog. Dans ce dernier mot, on vit le réle des affaires
a soumettre a la session du conventus. Cette hypothese est aujour-
d’hui totalement abandonnéc ; on ne pourrait expliquer le double
emploi entre le . et la citation réguliere, la mapayyqriz. Surtout, il
est question du xaraydpiopog dans des actes non procéduraux, rédigés
en dehors de tout différend ; le plus net a.cel égard est le p.s.1. 57,
qui concerne la cessation d’un bail. Sans qu’il paraisse donc utile

(1) Particuli¢rement intéressant est B.G.u. 1575. En I’année 189, une
nommée Longinia Nemesilla envoie au stratége d’Héraclide une pétition qui
serapporte 4 une possession contestée. Elle demnande une confrontation avec
son adversaire, sa sceur Longinia Lucia, et conclut : &&wé &dv 80Ej &moteide
. 6 TG XOUNG XwpoypeppaTel §Twg Aabhv mup’ Exdotyg Té Sliawa T6 tSuov pot
dmoxataoTvoL ; je te demande, si tu le juges & propos, d’écrire au comogram-
mate du bourg pour qu’il recueille fauprés de chacune ce qui est juste, et me fasse:
restituer ce qui m’appartient (lignes 20-23).
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de reprendre une démonstration classique, on peut rappeler la
conclusion péremptoire de M. Boyé : Il semble que le plaignant.
veuille, par une déclaration immédiate et provisoire au greffe du stratége,
provoguer la constatation d’'un état de fait susceptible de se modifier,
el réserver, par une attestation dont le stratége peut contrdlerlasincé,
rité, une preuve authentique et durable pour-le moment oit il agira
en justice... La demande d’admission au x. vise donc simplement
Pincorporation d’un libellé aur archives du stratége, le plus souvent
en vue d’obtenir et de conserver un instrument de preuve authentique
pour Uintroduction réguliére d’une action éventuelle en justice (1).

L’exactitude de cette interprétation, & laquelle il faut seulement
ajouter que le x. concerne davantage les preuves définitives qu’une
citation proprement dite, est encore confirmée par des textes pu-
bliés récemment. Le verbe waraydpilerv évoque en effet, outre une
idée de classement, une notion de sanction et d’authentification.
C’est ainsi qu’en Vannée 151, un hypéréte contresigne ’édit d’un .
stratége en ces termes : Sbpog Smepémg meotifepar Snpocd xal xare-
Xbptow (P. Harr. 62).

De méme, la vérification ultérieure; 4 laquelle M. Boyé falsalt
une légére allusion, est formellement attestée par B.G.U. 1567.
Le procds des apiculteurs comporte d’abord un rappel des faits,
malheureusement presque illisible ; puis se trouve la mention ofe
v&p &v xata[xbptoud] ... xpnpariowdy reonéy... Il parait s’agir d’une ins-
truction menée par le stratége, car ce procés est le plus ancien que
nous connaissions de ceux tranchés par cet agent. Il est trés anté-
rieur au P. Oxy. 37 autrefois considéré comme le premier Kogni-
tionsprozess (2). 1l en résulte que le xaraydpiopog remonte certai-
nement aux Lagides. Las Romains sont & peine installés en Egypte
-qu’il fonctionne déja, et V'on ne vcit pas comment les nouveaux
conquérants auraient importé une institution qu’ils ne connaissaient
pas chez eux.

(1) Toute cette question se trouve maintenant fixée par la thése de M.
Bovyg, Denuntiatio, pp. 66-69, auquel il suffit de renvoyer pour la littérature
antérieure. C/. en outre, Corol, Conventus, p. 375. .

(2) Cette expre5510n n’est pas usitée dans la doctrine frangaise; elle
présente le défaut de considérer le mot cognilio comme lié 4 la procédure exira
ordinem ; c’est pourquoi elle tend heureusement 4 étre abandonnée : WENGER,
Institutes, § 25, p. 255, n. 1. Seul son emploi par des auteurs aussi éminents
que Mitteis et Partsch rendait nécessaire cette précision.
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C’est ainsi que V'étude du xaroydpiopog raméne au premier plan
la question de I’évolution et des précédents historiques de la procé-
dure romano-égyptienne. Ce procts des apiculteurs jette un pont
fragile entre le droit ptolémaique et celui qui lui succtde en gar-
dant les mémes caractéres. La conception autoritaire de toutesles
activités étatiques reste intacte. La procédure subit quelques modi-
fieations, mais elle- subsiste dans sa structure et surtout dans son
esprit. I} reste 4 examiner quelle sera sa résistance en face des

attaques postérieures.

SECTION IV

LES DESTINEES ULTERIEURES
DU DROIT PROCEDURAL GRECO-EGYPTIEN

Les explications précédentes ont cherché 4 montrer comment le
droit des papyrus ne fut pas, en réalité, gravement modifié du fait
que I'Egypte s’est trouvée soumise 4 des gouvernants romains.
L’autorité centrale a changé de chef ; les agents supérieurs sont des
membres de I’ordre équestre au lieu d’étre des prétres hellénistiques,
mais leurs subordonnés locaux restent des sujets grecs. La procé~
dure repose entre les mains de ces fonctionnaires comme elle se
trouvait détenue sous les Lagides par les stratéges et les épistates..
Le systéme des preuves préconstituées n’a fait que se perfectionner,
mais d’une fagon indépendante de tout facteur romain, car nul
équivalent, 4 plus forte raison aucun modele, n’en peuvent étre
découverts dans la métropole.

Aussi peu nombreux qu’ils fussent en Egypte, les Romains ne
relevaient pas de cette organisation judiciaire. On doit penser que
leurs litiges venaient devant le gouverneur ou ses délégués, ‘car
dans les autres provinces, le conventus exercait de telles attribu-
tions. Au surplus, aucun document n’a survécu concernant cette
procédure. :

Un fait pourtant est certain. Le principe de la personnalité
des lois domine le monde antique (1). Les Romains vivaient selon

(1) ScHONBAUER Z.5.S. XLIX (1929) pp. 345 sq., particuli¢rement pp.
378-383. Z.S.S. LVII (1937) p. 316. Joms-KUNKEL, pp. 57-58.



LES DESTINEES DU DROIT GRECO-EGYPTIEN 119

leur droit ; leurs procés ne suivaient pas la méme voie que ceux
précédemment décrits. Les seuls renseignements actuellement uti-
lisables concernent des militaires, dont le statut particulier ne peut
refléter qu’infid¢lement le droit urbain. Un papyrus latin contient
en effet la décision du centurion. P. Mattius, rendue sous Claude
A propos d’une contestation successorale entre deux cavaliers 1).
Le juge a été nommé d'autorité par son supérieur : inque eam rem
L. Saelius Laetus praefectus castrorum P. Mattium centurionem leg.
I1I Cyrenaicae judicem dedisset judicareque jussisset (2). Mais la
conduite de I'instruction n’est en rien comparable 2 celle mentionnée
dans les papyrus grecs. Au lieu d’une discussion entre les parties et
le juge quT veut découvrir la vérité, on trouve cette simple incidente :
causa ex utraque parte perorata cavitionibus perlectis sententiam dixit
el ea sententia pronuntiavit videri sibi... Les parties ont exposé leurs
prétentions et leurs arguments ; on pense instinctivement 2 la loin-
taine tradition des XII Tables : com peroranto ambo praesentes.
L’ablatif absolu cavitionibus (cautionibus ?) perlectis montre bien
que le centurion a lu les documents, les a examinés consciencieu-
sement sans doute, car il s’agissait en particulier d’un testament ;
mais il a dit se contenter de ces preuves apportées devant lui;.
il n’a pas songé 4 ordonner un supplément d’information, et ne
s’est pas davantage livré & une enquéte personnelle.

Dans ce texte, ou d’ailleurs ont été remarquées bien d’autres

(1) P. MicH. Inv. 1320=P. Mich. II1,'159. Sur ce texte, voir la littérature
énumérée par ’éditeur, mais surtout le commentaire de E. Levy et P. M.
MEYER, Z.5.S. XLVI (1926) pp. 276-285. Le seul autre procés que 1’on connaisse
entre militaires romains en Egypte se passe devant le Préfet C. Caecina Tuseus,
en 63 p. C. (P. YALE Inv. 1528), mais I'objet du différend n’est pas privé;
c’est une affaire de liturgie et de priviléges fiscaux. Cf. JRS. XXVIII (1938),
‘Pp. 41-49 ; WiLckEN AfP. XIII (1939), p. 237; Z.S.S. LIX (1939), p. 376.

(2) Lignes 5-7. 1l n’y a pas lieu de discuter ici I'introduction du procés.
Evidemment, ’expression judicem dare judicareque jubere rappelle littéralement
le systéme classique de Yordo judiciorum ; mais cette comparaison s’arréte 1a.
Cette sorte de pouvoir judiciaire d’un officier supérieur sur ses subordonnés
existait dés la République (CJ. infra, pp. 135-136), sans qu’il fut le moins du
monde question d’une procédure formulaire. Au surplus, ’absence d’accord
entre les parties dans une litis contestatio rend ce systéme voisin de la délégation,
telle qu’elle existe A cette époque au conventus, et qu’elle se retrouvera en droit
romain au troisiéme siécle. .
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réminiscences terminologiques romaines (1), on ne retrouve donc
nullement les pratiques gréco-égyptiennes. Il existe donc une oppo-
sition entre deux procédures ; ’une est iniplantée par les habitudes;
I’autre appartient & une infime minorité régnante. Un conflit devait
naitre entre la tendance impériale & I'unification et la résistance
inerte d’un droit qui, A travers des conquétes successives, n*avait
jamais notablement changé ses conceptions.

§ 1. La Constitutio antoniana (2).

L’étude des papyrus judiciaires montrant une pratique uni-
forme’ depuis I’'annexion romaine, pour ne pas dire davantage,
jusqu’a Dioclétien, il faut en déduire I’absence de tout changement
dans la procédure. Cependant la constitution de 212 qui étendit le -
droit de cité 4 tout 'Empire aurait dii apporter certains boule-
versements. -

-Sans doute, la portée de cette constitution fut trés discutée.
De ce que les motifs contenus dans le P. Giss. 40 sont d’abord reli-
gieux, il ne faut pas déduire que "Empereur cherchat seulement
généraliser son culte (3). Les conséquences en furent surtout juri-
diques, car les dispositions impériales devaient désormais s’étendre
universellement (4). Le droit privé égyptien s’est trouvé assez peu

(1) Levy-MEYER, Z.5.S. XLVI (1926) p. 283. Ces rapprochements litté-
raux sont toujours délicats. Le viderisibi du papyrus est aussi proche du @oiveto
du P. Oxv. 37, 11, 3, que du si paret romain, qui correspondent a des notions
diamétralement opposées.

(2) 1I est inutile de citer les nombreuses études consacrées & cette consti-
tution, mais qui ne concernent pas le point de vue ici envisagé. Voir au surplus
RiccosoNoO, Fonfes, pp. 446-447, et, en outre, RENscH, Hermés 1932, p. 473.

(3) Cette opinion, soutenue par LaQuEUr (Nachir. Giess. 1928, pp. 15 sq.)
est aujourd’hui pratiquement abandonnée.

(4) ScHONBAUER, Z.S.S. LVII (1937), pp.309 sq. Ce méme auteur montra
également que cette idée n’est pas rigoureusement exacte lorsqu’elle est poussée
A Pextréme, comme le fit™ MitTels (Reichsr, pp. 159 sq.). Cf. en méme sens
VOLTERRA, Dir. rom. e dir. or. pp. 272-278. D’autre part, la concession du droit
de cité n’empéchait pas le bénéficiaire de conserver ses lois nationales : Viss-
CHER, C.-R. Ac. I. B.-L. 1938, p. 38 et ScHONBAUER, AfP. XIII pp. 1 sq.
C/. SCBUBART, Aeg. XX (1940), pp. 31 sq.
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modifié car les déditices se tronvaient exclus du régime nonveau;
cette idée, que généralement on accepte comme explication, n'est
.pas douteuse, mais pas davantage absolue. Les sujets helléniques,
4 commencer par les Alexandrins ou les Grecs du Gymnase, n’étaient
pas déditices, non plus que les communautés juives urbaines.
L’état social complexe de I'Egypte s’est évidemment simplifié
lorsque des membres de classes multiples furent promus citoyens
(1); mais la véritable conséquence, voulue par Caracalla, fut un
renforcement du pouvoir. Comme dieu, il étendit son culte ; comme
souverain, il chercha & détruire les communautés locales, les colo-
nies urbaines auténomes, tous ces pouvoirs intermédiaires qu'un
gouvernement considére fatalement comme des entraves (2).

C’est par la que précisément nous expliquons l'inefficacité de

la C.A. en Egypte. Les collectivités locales n’avaient pas a étre

" abolies ; elles avaient déja perdu leur autonomie avant I’annexion
romaine (3). Sans doute, au point de vue social et fiscal, elles gar-
daient des priviléges (4), mais leurs juridictions autonomes étaient
depuis longtemps évanouies. Leurs tribunaux disparus, V’archidi-
caste devenu haut fonctionnaire préfectoral, elles ne pouvaient plus
montrer aucun particularisme.

Par ailléurs, la centralisation du pouvoir ne pouvait que se
trouver favorisée par les Empereurs. Ainsi s’explique V’absence de
modifications survenues a la procédure. De tous les papyrusactuel-
lement déchiffrés, un seul atteste un changement consécutif a la
constitution. Le P. Ross. GEora. 18, de 'année 213, reproduit des
.débats judiciaires, et les mots Juncinus df ixit] constituent unexem-
ple unique de texte bilingue antérieur a4 Dioclétien. Ce premier
indice de romanisation est extrémement faible. Il affecte la tenue

(1) SHERMAN, Transactions and proceedings of the Am. Phil. Ass., 1927,
p. 45.

{2) Surle probléme de Pattitude impériale en face des cités, ¢f. SCHONBAUER

~ Z.8.S. L1 (1931) pp. 322 sq.

(3) Seules ont subsisté les collectivités juives qui, séparées des autres
classes sociales et repliées sur elles-mémes, n’ont jamais exercé une influence
notable sur le droit gréco-égyptien : GOODENOUGH, passim; JOUGUET, Vie
municipgle, ‘p. 187. : ' )

(4) JouvauET, ibid. p. 357.

Lemosse. Cognitio. 9
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extérieuré des actes, mais la procédure reste au fond inchangée;
qu’il suffise & cet égard de rappeler le procés d’Aretus (P. STRASSB.
41+4P. Lips. 32) qui, aux environs de 1’année 250, reste dans la

ligne des papyrus du deuxiéme siécle. Le droit hellénistique subsiste

encore en Egypte sous le Dominat.

'§ 2. L’Egypte byzantine.

Dans la langue papyrologique, I’Egypte romaine finit avec les
réformes administratives de Dioclétien. Suppression du conventus,
abaissement du Préfet dont le ressort est scindé en plusieurs pro-
vinces, abolition des agents insuffisamment romanisés tels que les
épistratéges et I’archidicaste, remplacement des stratéges par les
nomafques, tous ces bouleversements montrent & quel point le
Prince veut entraver les empiétements du droit local, réprimer les
velléités d’indépendance et éviter la dissociation de I’Empire.

Il est inutile de rappeler ici, dans son ensemble, cette lutte
entre les traditions juridiques..S’agit-il vraiment d’un combat que
meéne Dioclétien contre les institutions provinciales alors que la
position du droit romain est déja désespérée? Sans anticiper sur
I’étude du procés urbain sous I’Empire, dont 'évolution subit la

~fascination d’idées hellénistiques ou orientales, il convient de

remarquer, i I'opposé, la continuité du droit local. En ce qui con-

" cerne la procédure, ’examen autoritaire des faits reste intact, alors

que paradoxalement les empereurs cherchent a faire entrer
PEgypte dans l'orbe de la métropole (1).

(’est ainsi que des solutions judiciaires inadmissibles 4 Rome
subsistent. Le jugement conditionnel de Blaisius Marianus (C.P.R.
18) n’était pas comparable 4 une sentence romaine, et ’on retrouve
une décision similaire aprés toutes les tentatives d’unification, y
compris cellé de Justinien qui est la plus forte de toutes. Le 7 juin
583, en effet, un juge statue en ces termes : Le {émoignage d'Isak
me parail avoir été donné par complaisance, et, selon la loi, la déposi-
tion d’un seul témoin ne suffit pas... Le déféendeur payera douze sous

(1) Cette interpénétration administrative deV’Egypte et de YEmpire est
décrite par PaRtsch, Die griechische Kullur in Aegyplen (dans Nachgelassene
Schriften, p. 118).
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d’or si le demandeur prouve ultérieurement, & I'aide de trois témoins,
lexactitude de ses allégations (1). Ce systéme de décisions défini-
tives, mais dont I’exécution reste subordonnée 4 la production d’une
preuve ultérieure, atteste la survivance d’une pratique ancienne,
dont des exemples tels que le P. BERL. pEM. 9010, remontent &
I'antiquité pré-hellénistique (2).

D’autre part, l'allure générale des proceés décrits dans les
papyrus n’est nullement changée & partir du quatrieéme siécle. Le
juge est toujours maitre de I’administration des preuves; c’est lui
qui fixe les renvois destinés & permettre la comparution d’un tiers
dont I’audition serait utile- (3). Il suffit de rapprocher des exemples
précédemment cités 4 propos du Principat les notes d’audience plus
tardives, telles que le P. Lonp. 1708, pour se rendre compte de la
fixité de la procédure.

__Bien plus, I'examen du droit égyptien aprés la domination
5}:f-z§ntine montre que nulle trace ne subsiste de I'influence romaine.
Les papyrus coptes conservent les institutions hellénistiques, telles
que la cuyydpyore et la dialysis (4); la juridiction locale est en
tous points semblable & celle du stratége (5), et le systéme des

(1) P. MoN. 6, lignes 78 sq. 1l s’agit d’une action intentée par une veuve
spoliée a I'instigation de son fils avec lequel elle devait partager I’héritage de
son mari. Cp. P. Lo~Np. 1849.

§

(2) Cf. supra, p. 18. 1l est incontestable que la législation romaine n’a
jamais admis de telles solutions judiciaires, et qu’elles doivent provenir d’une
tradition orientale: CoLLINET, R.H.D. 1934, p. 116.Mais il est beaucoup moins
certain que le P. Oxv. 37 soit un exemple de ces jugements, comme le prétend
I'auteur. La décision du stratége tranche définitivement la question posée dans
ce proces, a savoir I'identité d’un enfant ; il ordonne la restitution de cet enfant
sous condition du payement des frais de nourriture, mais la question de preuve
est immédiatement résolue.

(3) P. BouriaNT. 20, colonne III, ligne 10. Sur ce texte, ¢f. COLLINET-
JouauEr, AfP. 1, pp. 293-311. )

(4) A vrai dire, la dialysis n’a jamais disparu du droit de I'Egypte byzan-
tine, comme le prouvent notamment le P. PRINCETON 55 (a. 481) et le P. LoND.
113, 1 (6° siécle). Au surplus, ¢f. STEINWENTER, Studi Albertoni, 1, pp. 71 sq.;
ENNsLIN, Rhein, Mus. LXXV (1927) pp. 422-446-

(5) STEINWENTER, Studien, pp. 12 et 18. Koscuaker, Z.S.S. XLI (1921)
p- 333.
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délégations a subsisté intact (1). Etatisée en ce sens que le litige
est tranché par un agent officiel au lieu d’étre porté devant un jury,
la procédure copte connait toujours l’enregistrement par écrit des
témoignages, 'arbitrage facultatif et la possibilité d'un accord
extinctif de ’action, en un mot toute une série d’institutions grec-
ques par leur origihe et par leurs conceptions (2).

C'e§t pourquoi de cette constatation il faut conclure A la
persistance de traditions pratiques, plus fortes que I'ingérence de
législations victorieuses mais étrangéres (3). L'évolu'tilo,n de la
procédure antique montre ainsi une remarquable continuité. Aprés
la disparition des régles religieuses primitives, certaines législations
leur ont substitué des normes positives, mais non moins é_tro‘ites et
absolués; d’autres au contraire ont laissé aux’ régles juridiques la
plus grande liberté, & la suite de laquelle I'instruction procédurale
est restée a la disposition des parties. Mais dans ce dernier cas, une
tendance générale a mené progressivement & l’accroissement de
’autorité, en méme temps que par un phénomene historique natu-
rel la cité faisait place 4 'empire. Alors naquit tout un ensemble de
regles précises, une hiérarchie juridictionnelle, un contréle du proces
parunjuge supérieur et la recherche de la vérité par un subalterne.
Atteignant sa perfection dans I’Egypte hellénisée, ce systéme a
survécu en face de I'annexion romaine. La législation des conqué-
rant; n’a pas immédiatement prétendu a l'universalité. Lorsque le
pouvoir impérial a voulu se renforcer, le probléme s’est posé de la
survivance des droits locaux, qui ont triomphé. Les raisons de cette

(1) STEINWENTER, ihid. pp. 15-17.

(2) Cette constatation est trop banale pour é&tre développée ici. Pour le
détail de 1a procédure copte, qu’il suffise de renvoyer 4 ScHILLER, K.V.I. LXIII
(1935) pp. 24 sq., et 4 1’abondante documentation qu’il mentionne.

(3) Telle est I’idée couramment admise aujourd’hui sur les destinées du
droit romain impérial dans les provinces : Cf. en dernier lieu ScHONBAUVER,
Z.8.S. LX1I (1942) p. 271. Sur le domaine particulier de la procédure, les sour-
ces sont peu explicites et la doctrine se montre ptus bréve. Voir cepemdant
TAUBENSCHLAG. Mélanges,Cornil, I1 p. 512, et Atti del Congresso int. di D.R. _
Roma (1933) I, p. 315. On peut remarquer, toutefois, que la décision judiciajre
" par laquelle, en 373, le praeses Julius Julianus décide du fardeau de la preuve
en donnant le rdle de possesseur a la partie qui-détient les.insfrumenta emptionis
(P. Lonp. 1650), n’est nullement incompatible avec les principes romains.
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persistance peuvent 4 premiére vue laisser supposer une supériorité
technique des institutions hellénistiqués; mais aucune réponse
définitive ne peut étre donnée avant d’avoir retracé I’évolution du
droit procédural romain en cette matiére. L.e monde romain a
résumé I'antiquité, avant de transmettre 2 avenir une civilisation
dont il est le couronnement. Son étude s’impose donc avant d’ap-
précier comment il a envisagé, en face des peuples conquis, le
probléme de linstruction procédurale.

/
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SECONDE PARTIE

- LE ROLE DU JUGE ROMAIN |
DANS I’ADMINISTRATION DES PREUVES
ET LEXAMEN DES FAITS

La procédure romaine est trés intimement liée aux institutions
(ju‘elle sanctionne. Sous I'’empire de changements identiques, elle a -
connu des variations aussi profondes. Issue d’un groupe primitif
restreint, la cité romaine, au contact du monde qu’elle conquit, prit
conscience de son infériorité juridique. L’ceuvre des rhéteurs, des
philosophes et des jurisconsultes fut souvent d’assimiler des notions
étrangéres en les adaptant a la vie romaine. '

Apparemment éloignée des spéculatﬁions intellectuelles, la
technique procédurale s’en est pourtant trouvée profondément
influencée. La législation sacrée des premiers temps a fait place a
une justice arbitrale qui, & son tour, s’est effacée devant une orga-
nisation officielle étatique.

I’étude ici entreprise devra suiyre ces étapes. Mais auparavant
il sera nécessaire, dans un premier chapitre, de jeter un bref regard
sur les sources, afin de rechercher quels indices peut donner la termi-
nologie sur les problémes envisagés. Les deux chapitres suivants
_seront consacrés & I’administration des preuves en droit classique et
A Pingérence du préteur en un domaine réservé en principe a I’ins-
tance apud judicem. Enfin, il conviendra de retracer les transfor-
mations apportées sous I’Empire avant de rassembler les résultats
d’une recherche arrétée au moment oW, par la cristallisation du
droit romain, I’évolution antique doit faire place a la tradition
systématisée destinée aux législations postérieures.






CHAPITRE PREMIER

TERMINOLOGIE

Les changements survenus dans le régime d’une institution se
répercutent souvent dans le sens attribué au terme qui la désigne.
Il peut sembler audacieux de placer une telle recherche avant la
description de notions qu’elle suppose peut-étre connues; mais. une
méthede qui prétend avant tout partir des sources justifie pleinrement
un tel procédé. Il convient en effet de s’adresser aux textes pour
“savoir si I'action du juge sur 'administration des preuves fait 1’objet
d’une désignation précise. ‘

A un plaideur qui recourt a la justice pour faire respecter son
droit, on applique le verbe agere, qui concerne en particulier le
demandeur (1), mais se rapporte également aux deux parties (2).
Cet agere des justiciables s’oppose & cognoscere, qui ne concerne que
le magistrat ou le juge. Pour démontrer cette proposition, il faut
envisager - les sources dans leur ordre chronologique. On remarque'
alors que cognoscere est antérieur a cognitio, et que le mot plus ancien
de notio est peu usité dans la langue juridique; en outre, cognitio
devient progressivement plus fréquent 4 mesure que le droit évolue,
avant d’étre général dans les textes impériaux.

(1) Marcianus, 6 inst. . XXI1, 3, 21 :.semper necessitas probandi incumbit
i qui agit.

(2) Voir par exemple Garus: IV, 12 : lege aulem agebatur modis quingue.
1V, 21 : vindicem dabat qui pro se causam agere solebat. JosBE-DuUvaL (Mél.
Gérardin, p. 372) a montré notamment comment actio désigne la narratio devant
les récupérateurs. Cf. au surplus ErNout-MEILLET, pp. 25-26 et Thes. ling.
lat. 1, 1934.
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§ 1. Cognoscere dans les sources anciennes.

Cognoscere et statuere.

Ni le verbe cognoscere, ni 4 plus forte raisoq le substantif corres-
_pondant ne se trouvent dans les sources les plus anciennes qui nous
soient parvenues. La Loi des XII Tables ne parait pas y faire allu-
sion (1). La premiére mention littéraife se trouve dans Térence (2),
mais aucun monument juridique n’emploie ces termes avec quelque
précision avant I’année 631 (124 a. C)).

C’est alors que la Lex Acilia repetundurum contient une dispo-
sition qui, reconstituée, serait la suivante : si un juge prétend étre:
inléressé a la cause el ne pas pouvoir siéger pour cetfe raison, le préteur-
compétent et vertu dé la foi pour merier Pénguéte examinera Iexcuse (3).
Cette restitution, d’ailleurs peu discutéé, permet de penser que
cognoscere désigne I'activité d’un maglstrat chargé de préparer unée
instruction criminellé et qui, de sa seule autorité, apprécie la capa-
¢ité d’un membre du jury. Il s’agit essentieilement d’un examen
contentieux. ' ' '
E”” Quelqiles années plus tard, en 637-117, fut rendue la senteéntia’
Minuciorum. Deux fréres sont désignés par le Sénat romain pour’
reconnaitre les limites de deux cités en désaccord : in re praesente
cogrioverunt et coram inter eos confrovosias composeivervnt ef gva lege
agrom possiderent et qva fineis fierent dixservnl. Ils ont considéré la:
situation; ils ont comparé les prétentions des parties en leur pré-
sence; ils ont décidé dans quelles conditions seraient possédés les
territoires et seraient précisées les limites. Cognoscere signifie donc:
se rendre compte, inspecter, enquéter; ce verbe désigne l'opération.

. . . , H
' - (1) On ne peut supposer le contraire qu’au prix de corrections arbitraires.
des textes. Cf. infra, p. 156.

(2) TEreNCE, Hercyae, Prol. 3 : ul neque speclw:i neque cognosci poterit.
Donat commente le passage en ces termes : mira defensio, siquidem judicio
comoedia exacta est, si spectari cognosci non potuerit, placitura scilicet ut audi-
retur. Ce verbe cognoscere s’applique donc au public qui juge en I’écoutant de
la valeur d’une comédie. Cette métaphore sembie devoir étre tenue pour une-
allusion juridique. Voir ERNoUT-MEILLET, p. 678.

(3) LEx Aciuia, XXXIX : [Sei cavsam sibi esse deicet, gpominvs ad id}
IVDICIVM ADESSE_POSSIT, DE EA RE PRAETOR QUEI EX HAc[e lege qvaerel cognos-
cere... ivs esto]. S0
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qui consiste & percevoir 1a réalité afin de pouvoir résoudre une com-
testation (1).

Cette "définition suppose, entre le fait d’examiner et celui de
décider, une opposition qui apparalt déja dans un passage plus
ancien de Caton : Nihilo minus voluit semper de stiricidio in re prae-
senli cognoscere atque staluere (2). A partir de cette époque, deux
actions distinctes, antithétiques, se trouvent réunies dans I’expres-
sion fréquente cognoscere et statuere. Sans doute sous l'influence des
analyses philosophiques, les Romains ont appris & scinder ’opéra-
tion intellectuelle du juge qui d’une part examine unme sjtuation,
“et, de l'autre, rend la décision dictée par sa pensée personnelle.

Une telle expression ne correspond pas systématiquement 2a
une institution procédurale déterminée; 'ell‘e peut se rapporter a
Pautorité d’un chef militaire qui tranche les compétitions de ses
subordonnés (3); un peu plus tard, elle désigne nettement des déci-
sions prises en dehors de la juridiction civile (4); c’est enfin & une
instance extraordinaire que fait allusion le senatusconsulte de aquae-
ductibus : deque ea re judicarent cognoscerentque'curaloms aquarum (5).

Ce dernier point de vue a permis de soutenir que le verbe cognos-
cere Ne concerne pas la procédure de ’ordo; cette question se pose
" dés maintenant, mais il est indispensable, avant d’y répondre, de

(1) c..L. I, 199= V, 7749=DEssau 5946=Bruns 184 ; lignes 2-3. La
méme locution se retrouve en une matiére identique, dans Tite-Live : XLV, 13,
Senatus, qui de finibus cognoscerent statuerintque quingue viros misif. XLI1, 23 :
Legati carthaginenses, praeter agrum de quo anfe legati ab Roma qui de praesenti
cognoscerent misi essent, amplius LXX oppida castellaque agri carthaginensis
biennio proximo Massinissam vi alque armis possedisse.

(2) Caro, Or, fragm. 55.

(3) DE BELLO ALEXANDRINO COMMENTARIUS, 65§ 4 : de confroversiis vele-
ribus cognoscit ac statuit. .

(4) VaAmgron (ap. Nonius Marcellus, édit. Miller, p. 529) : Fetialesque viginti
qui de rebus cognpscerent, statuerint, constituerint. — CICERON, Brufus, XXII,
85: nam cum in silva Sila facta caedes essel, decrevisse Senatum ut de ea re cognos-
cerent et statuerint consules. — Tite-L1ve, XXXIX, 3 : in Gallia M. Furius
praetor in fontibus Cenomanis, in pace speciem belli quaerens, ademeral arma.
« Id Cenomani conquesti Romae apud Senatum, rejectique ad consulem Aemilium
cuf ut cognosceret statueretque Senatus permiserat, magno cerlamine cum prae-
lore habito tenuerunt causam. '

* (5) c.LL. VI, 32324 =Bruns 47=Riccosono, Fontes, p. 280; chap. 127
in fine. .
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passer en reviue les textes postérieurs, notamment ceux du droit
classique.

/

§ 2. Cognitio en droit classique.

En droit classique, & c6té du verbe cognoscere, le substantif
correspondant est devenu d’un usage fréquent. Souvent, I’acception
juridique s’efface devant le sens vulgaire; cognoscere se traduit alors
par savoir, apprendre, percevoir (1). Mais plus spécialement, il
existe une signification judiciaire précise, 1’activité du magistrat
ou du juge dans le déroulement des débats. En raison des doutes
soulevés par I’hypercritique, il est nécessaire de mentionner d’abord
les sources et les expressions les moins contestables. '

A. CAUSAM COGNOSCERE.

L’une des expressions les plus caractéristiques de la procédure
romaine, causam cognoscere, est peut-étre aussi la plus générale.
Elle s’applique trés souvent a l’activité du préteur dans l'instance
in jure (2), et a fait 4 cet égard I’objet de commentaires qui n’ont
pas été sans altérer quelque peu sa physionomie. Sans anticiper sur
I’étude de ce probléme, il est plus opportun d’examiner ici les textes
en eux-mémes.

Il faut remarquer tout d’abord que le sens antérieur d’examen
opposé a la décision se trouve maintenu; on en voit la preuve dans
les expressions causa cognila staluere (3), causa cognila pronun-
tiare (4), et dans la relation indubitable entre la cognitio causae

(1) Ces passages ne présentant aucun intérét vraiment technique, il
suffit de renvoyer aux recueils : Thes. ling. lat. 111, 1506 ; V.J.R. 1, 786.

(2) Paur, 1 ad Ed (p. L. 17, 105) : ubicumque causae cognitio est, ibi
praetor desideratur. L’allure générale de cette regula juris n’est pas & prendre
rigoureusement a la lettre.

(3) DECRETUM PROCONSULIS SARDINIAE, ligne 4. — WLPIEN, D. XL, §;
20 pr et 26, 7 (coucerne la procédure exfra ordinem). ALEXANDRE SEVERE,
c. VII, 16, 4.

(4) MARCELLUS, D. XXX, 25. — ScAEvoLa, p. XXV, 4, 4. — PAPINIEN
p. 1, 7,32. — ULrieN, 0. V, 1, 2, 6; XXVI, 4,5,1; XXVI, 73,7,; XXIX,
3,2, 4; XXXIX, 2,7, pr; XXXIX, 2, 38, 1; II, 11, 2, 8; XLVII, 18,1, 1. —
ALEXANDRE, c. VII, 57,/3, et VIII, 10, 3. Ces textes se rapportent assez peu
aux judicia privata. 1l faut rappeler d’ailleurs qu’au moins au déclin du droit
classique, pronuntiare et statuere sont synonymes (p. L, 16, 46).
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.

et la question des preuves. Ainsi, Ulpien écrit : sed idem erit pro-
bandum et hic tamen causa cognita si liguido appareat libertum metu
solo vel nimia patrono reverentia subjecisse (1). 11 s’agit de savoir
si un affranchi qui a promis des operae excessives I’a fait sous 1’em-
pire de la violence; causa cognita, on. recherche la vérité qui doit
apparaitre clairement; c’est donc une véritable instruction qui doit
avoir lieu devant le magistrat.

Mais la causae cognitio n’est pas uniquement réservée i une
instance in jure. La locution peut se rapporter i un juge quelconque,
notamment aux récupérateurs ou 4 des jurés criminels (2), a des
consuls (3) ou a des censeurs (4). Seulement, son étendue varie
suivant ces applications; 4 propos du préteur, elle se restreint 4 un
examen partiel. Cependant, il s’agit toujours du fait pour une auto-
rité de se rendre compte d’une situation avant de prononcer une
décision, comme le montre par exemple un passage de Tite-Live :
oranfes ut prius cognoscerenlt causam quam condemnarent (5).

(1) UvrriEN, 76 ad. Ed. . XLIV. 5, 1, 6.

(2) AuLu-GeLLE, XIV, 2, (¢f p. 160 n. 5). — Cicéron, Verr. 11, 11, 16,
41 : verum, ut institui dicere, quinque judicibus nulla lege, nullo instituto,
nulla rejectione, nulla sorte, ex libidine istius, datis non qui causam cognoscerent,
sed qui quod impetratum esset judicarent. — Pro Fracco, XX, 47 : a recupera-
toribus causa cognoscitur. — Cette méme expression existe en dehors des pro-
cés privés ; ainsi, un complot est réprimé par le préteur Q. Metellus Celer qui pu-
nit lui-méme les coupables : ex senatusconsulto causa cognita in vincula conjecerat
(SALLUSTE, Catilina, XLII, 3). Egalenient intéressante’est la LEX QUINCTIA DE
AQUAE DUCTIBUS,50 : quas curatores aquarum causa cognita ne demolirentur domi-
nis permiserunt. Ce dernier texte vise manifestement une inspection sur les lieux
a propos d’une adduction d’eau, et il faut alors rapprocher cognitio de son équi-
valent égyptien ouyxplais (voir supra, p. 53). D’autre part, cognitio se rapporte
4 une décision disciplinaire aux armées : TiTe-L1ve, XXIX, 19 : cum inter eum
(Scipionem)’et tribunos cognita causa, tribunos in vincula conjecerit ;}3XXXIV, 56:
Cum milites qui in legionibus urbanis erant frequentes tribunos plebis adissent
uti causas cognoscerent aut emerita stipendia aut morbus causae essent quominus
militarent... ob eas res tumultum esse decrevit Senatus, tribunos plebis non pla-
cere causas militares cognoscere quominus ad edictum convenirent.

(3) Cicéron, Ad Afticum, XVI, 16, 4.

(4) CicEronN, Pro Cluentio XLV, 126 : quid igitur censores secuti sunt ?...
Nihil se testibus, nihil tabulis, nihil gravi aliquo argumento comperisse, nihil
denique causa cognita statuisse dicent.

(5) Trte-Live. XLV, 20.



136 ’ COGNITIO

B. COGNOSCERE.

Primitivement, le verbe cognoscere se trouvait réuni & séatuere
ou pronuntiare. Les sources postérieures gardent cette association, '
mais on rencontre aussi cognoscere seul. Son emploi est parfois étran-
ger au procés ordinaire; il concerne les instances purement mili-
taires, et désigne alors, outre l’examen d’une contestation par un
supérieur, ’ordre d’exécution qui en est la conséquence normale (1).

"Il n’en est pas encore de méme dans le procés civil; mais déja
la décision se trouve sous-entendue dans le verbe au temps de Cicé-
ron (2). Un particulier s’adresse & Verrés, comptant obtenir une
protection.inique : ut eam causam in qua ne tenuissima quidem dubi-
tatio posset esse isto cognoscente obtineret (3). De méme, le préteur
prévoit les mesures qu’il prendra si une affaire est jugée a tort : si
qui perperam judicasset, se cognituruﬁz; cum cognovisset, 'animadve_r-
surum (4). Cognoscere signifie encore ici l’examen de 1’affaire, mais
également le décret rendu en vertu de cette trés large disposition
de I’édit qui ménage une compléte liberté d’action o).

C. COGNITIO.

Le substantif cognitio se manifeste plus tardivement que le
verbe correspondant. D’acception fondamentalement philosophique

(1) Outre les textes cités supra, p. 135, cf.TrTe-L1IvE, XX VI, 38 et XXIX,
21. — CESAR, De bello civili, 1, 87 : Caesar ut cognoscere! postulatus est.

(2) Ce n’est pas a dire que cognoscere ne conserve pas également son accep-
tion antérieure plus restreinte. Cicéron garde aussi I’ancienne expression. A
propos d’une vérification de travaux publics, il déclare : factum est senatus-
consultum quibus de sartis lectis cognitum et judicatum non essel, uti C. Verres
P. Caelius praetores cognoscerent el judicarent (Verr. 11, ¥, 50, 130). 911 oppose par
ailleurs les deux verbes : Verres cognoscebal, Verres judicabat (Verr, 11, 11, 10,
26). Il n’y a pas lieu de penser que cette phrase se rapporte 3 la procédure extra-
ordinaire ; si cette procédure avait pu étre admise, le préteur n’aurait commnis
aucune faute, et Cicéron se serait abstenu de cette accusation inutile (confra
Renier, pp. 291-292). )

D’autre part, cognoscere et pronuntiare survit tardivement. Mentionnée
dans un rescrit d’Alexandre Sévére (c. VIII, 35, 2), cette locution subsiste
dans I'appendiz L.R.V. 1, 12 (=PauL, Sent. I, 18, 2). ’

(3) Crckron, Verr. 11, 11, 7, 20.
(4) Ibid. 11, II, 13, 33.

(5) Tel est en effet le sens de la clause animadvertam Qans I’édit : PERNICE, .
Festgabe Beseler, p. 52.
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(1) il entre dans la langue du Droit 3 partir de Cicéron. En matiére
criminelle, il concerne I’activité d’'une Cour (2), mais il peut inclure
€galement une idée plus large, le processus psychologique du fuge-
ment, voire méme I’exercice de la fonction judiciaire (3). Ce dernier
point de vue s’étend sous I'Empire. Cognitio est alors appliqué d’une
part au magistrat in jure (4) et de Il'autre concerne le déroulement
des débats litigieux (5). L’unification de I’instance extra ordinem
abolira cette distinction. Comprenant alors la totalité de l'instance,
le mot cognitio pourra désigner pratiquement le proces dans son
ensemble, et prendra finalement une extension considérable.

§ 3. La cognitio généralisée autoritaire.

Précédemment attribut d’un-juge ou d’un chef militaire, la
cognitio est devenue, sous I’Empire, ’exercice général d’'une compé-
tence souveraine. Sénéque est le premier & montrer cette acception.
Tarius a surpris son fils complotant sa mort; il le condamne en vertu
de son pouvoir domestique et appelle comme conseiller 1’empe-
reur Auguste. Celui-ci se rend chez le pére au lieu de le convoquer; -
sinom, la coynitio patris et fait place & la cognitio Caesaris (6).
L’auteur met en paralléle les deux prérogatives; cognitio se trouve
donc comparé 2 ‘un attribut de la patria potestas; c’est dire a quel

(1) IsiporE pE SEvILLE (Differentiae, 1, 89) définit cognitio le fait d’ap-
prendre ce que I'on ne savait pas. Cf. G. Gross. Lar. II, 307, 35 : Emiyvedotg
cognitio adgnitio; III, 494, 36, epignosis cognitio. Voir Thes. ling. lat. 111,
1483-1485.

(2) QuINTILIEN, Instr. or. IV, 2, 27 : crimine de quo cognitio est. TITE-
Live, 1, 49 : cognitiones capitalium rerum.

(3) CICERON., Topica, XX1, 82, Tusculanes, V, 24, 68. — De Oraiorg, 11,
53, 214 : {llud autem genus orationis (argumentum) non cognitionem judicis sed
Imagis perturbationem requirit. — De haruspicum resp. V11, 14 : aul vobis cognitio
dabitur, qui primi de hac domo sententiam dizistis el eam religione omni liberastis,
-aut senatus ipse judicabit. — AULU-GELLE, 11, 4 : ea res alque judicum cogni-
tio divinatio appellatur.

(4) Voir infra, chapitre III.

(5) SENZQUE, de beneficiis, 111, 7, 5 : praeterea guaecumnque. in cognilionem
cadunt comprendi possuni et non dare infinitam licentiam judici.

(6) SénEque, De ira, 1, 15, 3 : Cogniturus de filio, Tarius advocavit in
consilium Caesarem Augustum; venit in privatos penates, adsedit, pars alieni
eonsilii, fuit, non dixit « Immo in meam domum veniat 1, quod si factum essel,
Caesaris futura erat cognitio, non patris.

Lemosse. Cognitio. 10
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point elle apparait comme une souveraineté, un imperiufn au sens
primitif du mot (1).

~Ce pouvoir de juger peut se subdiviser en trois catégories. Il
peut s’agir en effet d’examiner un litige, de prononcer une décision,
de réprimer une faute. Cognoscere correspond a ces trois buts.
~ C’est ainsi qu’une affaire de coups portés par un militaire 2 un
civil est réglée par un centurion d’une fagon qui rappelle les inter-
ventions sollicitées dans lés papyrus : Justissima centurionum cogni-
tio est (2). De méme les honoraires d’un rhéteur prétent a discus-
sion : rara tamen merces quae cognitione tribuni non egeat. (Juvénal,
VII, 228). Le mot cognitio concerne donc A la fois la compétence
donnée a une autorité et ’exercice qui en est la conséquence.

Le terme est entendu treés largement. I1 comprend les débats,
les investigations, ’administration des preuves, toute I’instance
_postérieure A l’introduction du litige. Lorsque Claude se présente
dans 1’autre monde, Jupiter stigmatise la maniére dont I’empereur
menait les procés : Dic mihi, divi Claudi, quare quemquam ex his
quos quasque occidisti antequam de causa cognosceres, anlequamn audires,.
damnasti ? (3). '

Mais en second lieu, cognitio désigne au début du Principat
les diverses instances criminelles, notamment celles tenues par le
Sénat (4) ou celles qui concernent les crimes publics (5).

Enfin, cognitio ne se limite pas a la discussion d’un litige; ce
mot peut désigner une décision. Ainsi. les cogniliones de sepulcris
sont des permissions ou des ordres précédés d’un examen préalable
mais sous-entendu (6).

(1) 11 semble en effet que I'imperium fut, au moins.a P’origine, une puis-
sance indifférenciée : LEIFER, Einheit, pp. 11 sq.

(2) JUV!?INA‘L, Sat. XVI, 18. La sujte du texte montre qu’il s’agit bien de
Pinstruction : « Da testem » judex cum dixerit, audeat ille nescio quis, pugnos
qui vidit, dicere:« Vidi », et credam dignum barba dignumgque capillis majorum.
Citius falsum producere testem...

(3) SENEQUE, Apocolokyntose, X, 3. .

(4j TAcITE, Hist. 11, 10; IV, 10; Annales, 11, 28; XVI, 11. SUETONE,
Caes. 23. Tib. 28. PLINE, Epist. 11, 11, 4-9-23; 'V, 20, 2; VII, 33, 4.

(5) SuttonNE, Claud. 9 : cognitio falsi lestamenti; ibid. 43 : adultere.
TAcITE, Annales, 1, 72 : cognitio de famosis libellis. PLINE, ad Traj. X, 96, 1 :
cognitio de christianis. :

. (6) Bruns, 172 e. notamment ne 61. (C. I, L., X, 8259=DEssAu, 8381)
et ne 59 (C.I.LL. VI, 20683) : collegivm pontificom decrevit. '
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Toutes ces acceptions se trouvent donc réunies dans un méme
vocable; elles sont indissolublement fondues pour désigner d’ume
maniére générale I'instruction procédurale ou la décision adminis-
trative. Plus précisément, cognitio se rapporte a une instance judi-
ciaire. Pline est particuli¢rement net lorsque, suspendant le cours
d'un procés pour en référer a Trajan, il écrit : Quibus ex causis inle-
gram cognitionem differendam existimavi ut te domine consulerem
quid sequendum putares (1).

"Si I’on examine maintenant les textes des constitutions impé-
riales, on est forcé par I’abondance des renseignements de se borner
aux passages les plus significatifs (2). '

L’expression causa cognifa survit & la procédure classique,
mais perd son sens primitif. I ne s’agit plus de I'intervention du
préteur sur le domaine des faits par une extension de I'instance in
jure, mais de la phase préliminaire d’une audience (3). D’autre
part, puisque cette locution s’appliquait au judex, elle se trouve
concerner plus tardivement I’ensemble du débat (4).

Le substantif cognitio posséde une acception générale, qu'il
est possible d’analyser en trois termes. Il désigne a la fois la com-
pétence du juge, I'’examen de I’affaire et la marche de I'instance.

En premier lieu, cognitio se rapporte 4 une compétence judi--

ciaire dans les rescrits confiant un litige 4 un agent donné: de salario
-

(1) PLINE, ad Traj. X, 110, 2. Cp. ad. Traj. LVI, 4 : nam haec quoque
species incidit in cognitionem meam. Epist. 1V, 22,1 : inferfui principis optimi
cognitioni in consilium adsumptus. C’est le méme sens qui se trouve dans SUE-
TONE, Claud. 12 : cognitionibus magistratuum ul unus e consiliariis frequenter
interfuit.

(2) Cf. Levy, Ergdnzungsindex zu Jus und Leges; GRADENWITZ, Hei-
delberger Index’ zum Theodosiarius, pp. 36-37; Mavyr, Vocabularium codicis
Justiniani, s. v. cognoscere-cognitio.

(3) Certains rescrits du deuxiéme siécle pourraient a' la rigueur se rappor-
ter au proceés de ’ordo : C. II, 2, 26, 2 (a. 238) ; II,19, 4 (a.239); mais il n’en
* est plus de méme un peu plus tard. Une constitution de Diocléiien déclare notam-
ment : Possessiones rusticae vel suburbanae sine causae cognitione el interposi-
tione decreti alienalae (C. V. 73, 3, a. 294) ; causae cognitio et decrefum ont perdu
Jeur signification classique; seule est restée une terminologie traditionnelle,
alors qu’une autre constitution de la méme année (C. II, 32, 1) apparait
comme une derniére survivance du passé. !

(4) C. II1, 11, 4 (a. 318); C. Tu. 11, 9, 2= C. I, 4, 40, (a. 381) cum his
quae data probabuntur, anfe cognilionem causae inferenda est. Sur une causae
cognitio criminelle, voir : C. Tu. IX, 2, 1 (a. 362).
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quod promisit a praeside provinciae cognitio praebebitur; — per-
tinet ad officium judicis qui de hereditate cognoscit universam inci~
dentem quaestionem examinare;, — qui ex appellatione cognoscet; —
is cuil a nostro rescriplo cognitio delata esf; — qui vice-praefectorum
cognoscunt, sive ex appellatione sive ex delegato sive ex ordine judi-
caverint; — de ordinario judice semper est illustris cognitio praefec-.
turae; — qui ex delegatione cognoscunt (1).

En second lieu, cette compétence en exercice se manifeste par
Pexamen des faits litigieux. Cet examen est plus ou moins étendu;
les rescrits en précisent le domaine (2). Il comprend les diverses
mesures d’investigation auxquelles le juge doit procéder : judex de
veritate cognoscet (3). La phrase pendente causa cognitionis donec
causa finiatur (4) indique bien qu’il s’agit de la partie du proces
comprise entre la citation et le jugement, et pendant laguelle se
déroule la discussion. En outre, la décision se trouve parfois men-
tionnée en face de cet examen : recfor aditus provinciae causam hanc
cognoscere suaque decidere sententia curabit (5). Il arrive que les deux
actes s’opposent : aditus praeses provinciae non causa cognifa senten-
tiam dizit (6). Cette définition de cognitio examen est particuli¢rement
nette chez Dioclétien : Placet nobis praesides de his causis in quibus,
quod ipsi Iion-possenl cognoscere, antehac pedaneos judices dabant,

(1) C. IV, 35, 1 (circa 200); C. III, 8, 1 (a. 203); C. IV, 65, 8 (a. 231);
C. I, 22,1 (a. 293); VII, 62, 19 (a. 331); C. Tu. 1, 5, 10=C. I, 26, 4 (a. 393);
C. VII, 62, 32 (a. 440). Cp. Collatio II, 6, 3 (Paul) : cerfum autem an incerum

dical, cognitio ipsius praetoris est; ibid. X1V, 3, 2 : praefectorum praelorio erit
cognitio.

(2) C. Iv, 55, 4, 1, (a. 224) : completens judex adversus feum guem prae-
sentem esse dicis, cognitionem suam praebebil. — C. VII, 64, 6 (circa 285) :
praeses ex inltegro inter vos cognoscel. — C. TH. I, 2,5 = C. I, 19, 2 : (a. 325) :
quod autem (rescriptum) fotius negotii cognitionem tollit. Enfin, C. Ta. I, 10,
cost. 1, et 3 (a. 381 et 385), emploient ce mot pour désigner un contrdle admi-
nistratif.

(3) C.'V, 53, 2 (a. 212). Il en est de méme en matitre pénale : donec reppe-
rerit cognitio celebrate discrimen (C. 1X, 3, 2, a. 380); crimen in cagnitione con-
victum (C. I, 11, 7, 3, a. 451); c¢p. C. Tu. VIII, 5, 53, (a. 395) : diligenti inquisi-
tioni et plenae cognitioni locus non negetur. Remarquable est la réunion cognitio
inquisitioque dans C. TH. X, 36, 27 (a. 383) et C. Tu. XIII, 5, 38 (a. 414).

(4) C. V, 43, 7 (a. 240).

(5) C. VII, 48, 3 (a. 294).

(6) C. 1X, 2, 4 (a. 241).
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notionis suae examen adhibere (1). Constantin donne une acception’
trés précise lorsqu’il oppose cognitio, examen au fond, a exsecutio,
instance en vertu d’une décision précédente et gui ne nécessite pas .
une instruction aussi poussée (2). Elle persistera sous Justinien :
- pro tribunali cognoscens et in integrum dare restitutionem et causas ejus
examinare; sic elenim_non difficilis erit examinatio (3).

Enfin, il existe en troisitme lieu un sens encore plus étendu.
L’examen des faits constitue la mission principale du juge; cette tiche
est d’une telle importance qu’elle éclipse les autres. Alors cognitio
désigne l'instance toute entiére. Cette acception se trouve dans- la-
locution cognitio caesariana (4); elle est nette surtout dans. les
expressions suspensa cognitione (5), in numero cognitionum pen-
dere (6), cognitionem judicis moratur (7). Au Bas-Empire, {’instance’
engagée se dit coepta cognitio (8), et la suspension des audiences :
omnis cognitio inhibeatur crimin;zlium quaestionum (9).

Parfois méme, cette instance comprend le jugement rendu.
Ainsi une constitution tardive interdit aux juridictions normales de
casser les sentences des évéques : per judicum quoque officia ne sit cassa
episcopalis cognitio (10).

Finalement, les textes donnent A cognitio un sens extrémement
étendu qui explique son usage fréquent. Compétence, attributions,

.

(1) C. III, 3, 2 (a. 294). Cette éxpressiou nolionis examen est caractéris-
- tique comme cognitionis examen, qui se trouve parfois usité : C. Tu. XI, 31, 3
(a: 368); C. X1, 2, 4 (a. 409); ¢p. C. Tu. XIIL5, 32, (a. 405) et C.Tr.XI, 33, 1
(a. 396).

(2) C. Tu. 1, 2, 6=C. 1, 22. 4 (a. 333) : Etsi non {cognilio, sed exsecutio
mandatur, de veritate precum inquiri oportet.

(3) C. II, 46, 3 (a. 531).

) (4) Outre les textes littéraires cités précédemment (supra pp. 138-139),

et qui sont en quelque sorte les précurseurs de la terminologie juridique, il
faut citer plusieurs constitutions du quatriéme si¢cle : C. III, 11, 5 (a. 322);
C.Tu. 1, 5,8 (a. 378); 1, 6, 2 et 3 (a. 364) I, 6, 10 (fin 4° siécle). -

(5) C. IX, 32, 5 (a. 245); C. VII, 64, 3 (circa 250).

(6) C. VII, 66, 5 (a. 238).

(7) C. IX, 22, 20 (a. 294).

(8 C. XII, 46, 4 (a. 421).

(9) C. Tu. IX, 35, 4=C. III, 12, 5 (a. 380); cp. C. Tu. I, 10, 3 (a. 385) :
in omnibus causis ita cognitioni jurgiorum operam dabis; et C. Tu. VI, 4,22 :
{ntra septem menses adcelerandae cognilionis lerminus. .

(10y Sirmond XVIII= C. I, 4, 8 (a. 408).
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recherche de la vérité, administration de's preuves, ce vocable embrasse
toute I’action du juge. Et 4 mesure que s’étend cet emploi, il empiéte
sur celui d’autres termes. Dans un fragment de Paul, transmis plus
ou moins fidélement au quatriéme siécle (1), on lit franslata cognitio,
alors qu’un jurisconsulte classique eit écrit translatio judicii. De méme
au Bas-Empire, les compilateurs ont mentionné cognitio de liberali
cqusa (2) et cognitio suspecti (3), au lieu de causa liberalis et crimen
suspecti. o »
Cette généralisation d’un mot donne A penser que l'idée premitre
qu’il comportait a gagné en importance. L’examen de la cause est
donc devenu le probléme capital de la procédure. Les Romains ont
sous 'Empire accordé leur attention A I'administration des preuves;
précédemment ils la négligeaient. De 12 naitra une réglementation
progressive, mais qui ne se développera qu’assez tardivement.

§ 4. Cognitio et ordo judiciorum.

L’opposition entre la procédure classique et la, cognitio extra
ordinem engendre une tendance assez fréquente, mais dangereuse,
qui consiste A entendre par cognitio le proces tranché par un agent de
I’autorité (4). S’il ne s’agissait que d’intituler des catégories au
sein du droit procédural, une telle maniére de voir offrirait peu d’in-
convénients. Mais la doctrine est parfois allée jusqu’a considérer
que les textes qui emploient ce mot concernent essentiellement le
proces postclassique, & supposer méme qu’ils ne soient pas remaniés,
Il est alors facile d’admettre que l'instruction procédurale et plus
largement toute activité propre du juge seraient en droit classique
passées sous silence.

L’étude précédemment faite des sources littéraires anciennes
suffit pour rendre absurde 'idée d’aprés laquelle cognitio se ra;'_)por-
ferait uniquement au procés extraordinaire. Ce résultat acquis
permet de passer en revue les textes juridiques, afin.de déterminer

(1) Collatio, X1V, 2, 2.
(2) D. XL, 12, 8 pr.
(3) D. XXVI, 10, 11.

(4) WENGER, Instilutes § 25, p. 255, n. 1, et les auteurs cités. Cette res-
triction terminologique est encore plus radicale 4 propos de nofio qui, d’aprés
la doctrine, serait toujours incompatible avec I’ordo judiciorum : Voir par exem-
ple HEUMANN-SECKEL, $. ». notio.
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Pacception qu’ils donnent 4 cognoscere et surtout A cognitio. Leur
- nombre assez important exige des éliminations (1). La méthode la
plus simple consiste & les ranger selon.le personnage, juge, magistrat,
fonctionnaire, auquel ils se rapportent. _

La cognitio praetoris sera plus opportunément envisagée & propos
de Tlinstruction procédurale devant le magistrat classique. Celle
des agenté de I’autorité rentre dans le cadre des réformes impériales,
et il est préférable de ne pas anticiper sur ces institutions nouvelles
.par leurs caractéres et surtout par leur esprit. Il sera donc ici question
du judex. A son sujet la discussion est violente.

Si cognoscere s’applique au juré privé, 1’assimilation entre cognitio
et proces extra ordinem s’effondre. Pourtant, la discussion est impos-
sible ici devant I’évidence des, textes, et notamment grice 4 Wlas-

. sak (2). Mais les sources restent délicates. La fusion des instances
de I'ordo a provoqué des interpolations. Le juge assume. parfois un
role qui fut celui du préteur. Le terme générique de judex peut faire
allusion 4 des procédures antérieurement différentes. C’est pourquol
‘certains textes doivent d’abord étre éliminés.

Il en est ainsi de fragments qui viennent en contradiction avec
la procédure classiﬁue : Julien, D. V, 1, 74 pr (3) ; Paui, D. X, 1,4,
4 (4). D’autres concernent le judex a principe datus (Ulpien, 5 ad Ed.
D. IV, 4, 18, 4) ou bien une instance criminelle (D. XLVII, 18, 1, 1;
XLVIII, 1, 6; XLVIII, 19, 19; XLIX, 14, 15 pr). Il faut également
écarter un passage de Paul (D. XLII,' 1, 36) ot I'expression uni ex
pluribus judicibus de liberali causa cognosceniibvs concerne en
réalité les récupérateurs.

Mais il existe également des fragments plus discutés, et dont
Pinterpolation fut surtout proposée en raison de critéres externes.

(1) On pourrait relever plus de deux-cent cinquante citations au Digeste
et davantage au Code : V.J.R. I, 668-670 et 786-789; MAYR, 629-632.

(2) WLASsAk, Rom. Pr. I, p. 217, et II, p. 65; RE. IV, 206.

(3) Julianus 5 dig. : De qua re cognoverit judex, pronuntiare quoque cogen-
dus erit. Le juré classique peut en réalité se débarrasser de sa mission, au besoin
-en jurant sibi non liquere ; de plus, étant indépendant de toute autorité publique,
il ne peut étre forcé de rendre une décision. WLASSAK, Judik. pp. 168 sq.

(4) Judex qui de crimine cognoscil etiam de finibus cognoscere potest: Cette
compétence 4 la fois privée et pénale est invraisemblable en droit classique ;
des pouvoirs fépressifs ne peuvent jamais résulter d’une litis contestatio. Pour
la méme raison, est interpolé le fragment de Marcianus (D. XLVIII, 1, 6).
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L’un @’eux concerne ’actio funeraria (1) : Judicem qui de ea aequitale
cognoscit interdurn sumptum omnino non debere admillere modicum
Jactum si forte in contumeliam defuncti hominis locupletis modicus
factus sit. Le mot aequilas, prétendu postclassique; contamine le
passage tout entier (2). Pourtant, on sait que l’action était in
aequm et bonum concepla (3), et, entre aequum et aequitas, il n’y a que
I'espace d’une réécriture alors qu’au surplus la procédure envisagée
ne parait pas incompatible avec I’ordo judiciorum.

Plus délicate est la locution sumrmatim cognoscere. Dans la mesure -
ot elle ne se rapporte pas a des institutions postclassiques (4), elle
concerne le préteur ou le consul. En ce sens, dans le seul texte qui le

" mentionne a ce sujet, ]udex est certainement interpolé (5).

En faisant désormais abstraction. de ces textes inutilisables (8),
il s’agit d’examiner les sources dont résulte incontestablement 1’emploi
de cognoscere a propos du judex privatus.

(1) Ulpien, 25 ad. Ed. D. XI, 7, 14, 10.

(2) Guarner: CitaTi, Indice. p. 8 et Annali Palermo XI, 258. Beseler
n’est pas moins enclin a le supposer, lorsqu’il déclare, sans préciser davantage :
« warscheinlich ist die ganze Stelle unecht » (Z.S.S. XLV (1925), p. 433).

(3) DonaTuTl, Studia Doc, VIII (1942), p. 50. D’ailleurs, 1a doctrine admet
un peu facilement le caractére byzantin du mot aequitas, que I’on trouve, appli-
qué 4 un arbitre, dans SENECA, controv. 111, 5. 17.

(4) Bionp1, Bull. XXXI (1920), p. 241 sq. ; H. KRUGER, Z.S.S. XLV (1925),
pp- 39-86; JosBE-DuvaL, Studi Bonfante, 111, p. 210. En réalité, il faut éviter
une confusion, car summatim cognoscere désigne des institutions trés différentes
suivant les époques, Littéralement, cette expression signifie examiner toute
V’affaire dans sou ensemble; s’appliquant au préteur, elle sous-entend que le
juré ne sera pas saisi. Au ‘Bas-Empire seulement, elle désigne une procédure
sommaire, au seuis moderne du mot ; c¢’est ce que montre en particulier une cons-
titution de Caracalla (C. VII, 65, 1) : condemnatus esl negotio prius summmatim
perscrutafo... ou traduire summatim par sommairement aboutirait 4 un non-sens.

(5) Ulpien, 24 ad. Ed. D. X, 4, 3, 9-11: Sciendum est autem non solum eis
quos diximus competere ad exhibendum actionem, verum ei quoque cujus inferest
exhiberi. [Judex] igitur summatim debebit cognoscere an ejus inlersit... Elegan-
ter igitur definit Neratius [fudicem] ad exhibendum haclenus cognoscere an
justam et probabilem causam habeat actionis propter quam exhiberi sibi desideret.
Cet examen préalable de la recevabilité d’une action est précisément ’objet.
de la causae cognitio du préteur. Voir au surplus KrUGER, loc. cit. p. 63.

(6) Outre les textes cités supra, p. 143, ¢/. Paul, D. XL, 12, lois 7, 5; 23, 2;
41, 1 en matiére de causa liberalis; Ulpien. D. XXXVI, 4, 3, 1 4 propos d’un
procés de fideicommis, et dont la finale, de qua re summatim debebit cognos-
cere, est certainement interpolée. Enfin, certains textes sont de valeur trés in-
‘certaine, mais ne paraissent pas inconstestablement clasanues D. VL 1,27, 5;
D.V.3,33,1; D. XLVII, 2, 9.
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rIl faut d’abord mentionner les actions divisoires, et surtout un
fragment d’Ulpien : Papinianus ait, si uni ex heredibus onus aeris
alieni injungitur circa speciem legati, officium judicis familiae ercis- |
eundae cognoscentis suscipere eum id oportere (1). Le caractére clas-
sique de cette expression authentifie 4 cet égard un autre passage
du méme'jurisconsulte (2) suspecté par ailleurs quant a la regle de
fond qu’il expose. Non moins classique apparait Gaius (3) qui envi-
sage ’exception opposée au demandeur 4 une action en partage, et
tirée du fait qu’il n’est pas héritier. Le juge peut examiner ’exception :
quo fit ul eo casu ipse judex apud quem hoc judicium agitur cognoscat
an coheres sif... Les prérogatives' du juge sont nettement classiques.
Elles tirent leur source de I’adjudicatio et de la condemnatio, et
aucune raison n’existe de soupconner le moindre remaniement. De
méme ne parait nullement corrompu ’extrait de Paul (Sent. 1, 18, 2)
transmis par ’Appendiz L. R. V. I, 12 : De omnibus rebus hereditariis
judex cognoscere debet et celebrata divisione in semel de omnibus pro-
nuntiet.
La matiére des actions divisoires fournit des témoignages certains
" de l'usage du verbe cognoscere appliqué au judex privatus. Non
moins révélateur est un texte relatif a la tutelle (4): judex igitur qui
contrario judicio cognoscit utilitatem pupilli spectabit et an tutor ex
officio sumptus fecit. L’hypothése se référe évidemment au judicium
contrarium intenté par formule. Mais dés le Principat, de tels litiges
échappent parfois 2 la justice ordinaire; les compilations justiniennes
gardent une trace de cette concurrence, et, dans un autre fragment
du méme auteur, judex qui {utelae cognoscit est le praetor tutelaris (3).
(1) Ulpien, 19 ad Ed. D. X, 2, 20, 5; la fin du fragment,“non reproduite
ici, semble assez suspecte.
(2) Ulpien, 4 Disp. D. XXVIII, 5, 35 pr: sed ita ul officio judicis fami-
liae erciscundae cognoscentis contineatur... ‘
(3) Galus, 7 ad Ed. prev. D. X. 2, 1, 1.
(4) Ulplen, 36 ad. Ed. D. XXVII, 4, 3 pr.
(5) D. XXVII, 2, 2 pr. Officio judicis qui tutelae cognoscit congruit repu-
tationes tutoris non improbas admittere, utputa si dical impendisse in alimenla
" pupilli vel disciplinas. Modus aulem, si quidem praelor arbitratus est, is servari
debet quem praetor statuil ; si vero praetor non est aditus, pro modo facultatium
pupilli arbitrio judicis aestimari... Une telle procédure est inconciliable avec
Iordo judiclorum. Un procés classique ne vient jamais directement devant un
juge, et ’expression praefor aditus ne s’applique certainement pas a4 l'instance

in jure. En outre, le magistrat ne prend jamais une décision défiuitive qui
s’lmpose en fait au judex.
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Le développement de la .procédu.'i‘e administrative rend en eftet
délicate Yinterprétation de certaines sources, méme si elles remontent
aux Antonins. G’est le cas d’un fragment de Julien (1) : Si praetor
jusserit eum a quo debitum petebatur adesse et ordine edictorum peracto
pronuntiavit absentem debere, non utique judex qui de judicalo cognoscit
debet de praetoris sententia'cognoscere, alioquin lusoria erunt hujusmodi
edicta et decreta praetorum.

A quelle procédure le jurisconsulte fait-il allusion? Il s’agit a
premiére vue d’'une condictio certa. Le défendeur ne comparait pas;
indefensus, il est tenu pour condamné. Senfentia praetoris est inso-
lite (2) car le magistrat n’a pas décidé comme un juge. G’est pour-
quoi 1’on a pensé i la procédure extraordinaire; notamment, [debi-
tum] serait interpolé pour <fideicommissum > (3). Mais cette
supposition rend incompréhensible la finale : alioquin lusoria erunt
hujusmodi -edicta et decreta praelorum. Pourquoi parler d’edicta et
de decreta dans un procés du Bas-Empire tranché sans instance in
jure? Ces actes sont propres au préteur classique, de méme que ’addic-
tio de I'indefensus ou du confessus viennent du magistrat. L’inter-
polation proposée ne semble pas certaine. Seul le mot senlentia reste
problématique, mais il se comprend. L’indefensus est ultérieurement
poursuivi par ’actio judicati, et les débats se déroulent devant un
judex. Celui-ci doit respecter la décision antérieure qui fonde 1’action
en exécution et qui, normalement, est une sentence. Au Bas-Empire,
la différence entre cette décision antérieure et une addictio in jure
- ne se comprend plus. D’oul la confusion entre ces trois termes de
decreta, edicta, senfentia, synonymes pour les compilateurs.

Il s’ensuit que I’expression judex qui de judicato cognoscit est
certainement classique. Cette certitude se trouve renforcée par un
fragment d’Ulpien (4) : in jus vocari non oportet neque consulem... nec

(1) D. Vv, 1, 75.
(2) C’est pour cette seule raison que de nombreux auteurs tiennent le
- fragment pour remanié. Voir notamment Bionp1, Studi Bonfante, IV, pp.
79 sq. Mais cela ne suffit pas pour permettre d’écarter sans discussion supplé-
mentajre un passage au moins partiellement classique.

(3) Wrassax, Prov. pp. 79 sq.

(4) Ulpien, 4 ad Ed. D. 11, 4, 2. Dans le méme ordre d’idées, 1l faut croire
4 I'authenticité de la phrase judex qui de damno infecto cognoscit, employée par
ce jurisconsuite, D. XXXIX, 2, 17, 4.
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judicem cum de re cognoscat; 1a régle est attestée, sous le Haut-
Empire, par une allusion de Sénéque le Pére (controv. II, 3, 15).

On peut donc induire des sources que l’expression cognoscit
judex n’est pas une innovation impériale. Elle est seulement peut-
étre moins fréquente que l'emploi de ce verbe appliqué aux juges
officiels. Quant a la locution cognitio judicis, elle figure dans deux
fragments du Digeste; le premier est unanimement tenu pour remanié,
surtout dans sa finale nisi hoc... cognitione judicis (curator) faciat (1).
La seconde loi ne cadre pas avec les principes de l'ordo (2). Enfin,
la distinction a du étre faite de bonne heure entre le proceés classique
et celui auquel on donne parfois, exceptionnellement, le nom de
cognitio (3).

Une conclusion s’impose alors. Le role du juge fait en droit clas-
sique 1'objet: d’allusions relativement rares. Le juré privé se trouve
4 l'abri de toute réglementation étroite. L’instruction procédurale
ne tient pas une place considérable avant l'étatisation de la justice;
alors seulement elle fera 1'objet de dispositions précises. C’est dire
qu’elle n'existe pas en tant qu’institution juridique ancienne, et que
le droit classique laissera au déroulement des débats la plus grande
liberté.

(1) Gaius, 1 de manumissionibus, D. XXVII, 10, 17.

(2) Ulpien, 3 de officio consulis, D. XL1I, 1, 15, 6 : si post addictum pignus
aliqua controversia emptori moveatur,an sit cognitio [ejusdem judicis] <Cconsulis>
qui senlentiam. exsecutus fuerit videndum est. Le remaniement est unanimement
tenu pour absolument certain.

(3) Ceite opposition est a 1’origine de la confusion entre procédure extra
ordinem et cognitio, qui embrasse en réalité tout le rdle du juge, et signifie a
la fois examen, enquéte et instance. Mais 1’acception restrictive du terme pré-
tend trouver un appui dans Ulpien, Regulae XXV, 12 : Fideicommissa non per
formulam petuntur ut legata, sed cognitio est Romae quidem' consulum aut prae-
toris qui fideicommissarius vocatur, in provinciis vero praesidum provinciarum.
Sans méme penser qu’ici cognitio peut se traduire par compéfence ou examen,
on a voulu opposer ce mot a per formulum et lui faire signifier procédure admi-
nistrative sans formule. Seulement, la forinule est le mode d’introduction d’une
Instance ; cognitio est I'instance toute entiére. Il est surtout désolant de cons-
tater quelle fortune était réservée a un ‘pareil contresens. Toute I’interprétation
des textes sur le procds provincial s’en est trouvée notainment obscurcie.






CHAPITRE II

L'INSTRUCTION
DU PROCES ORDINAIRE CLASSIQUE

La pratique judiciaire dans les procés privés fut sans doute
considérée par les auteurs romains comme un ensemble d’habitudes
traditionnelles peu dignes d’étre mentionnées. Les juges n’étaient
- pas des spécialistes (1); nul ne songeait & décrire une tiche banale
qui ne nécessitait aucune préparation spéciale. Ainsi s’explique la
rareté des sources. L’instruction procédurale est essentiellement
connue par des allusions occasionnelles, souvent fugitives et parfois
- fantaisistes. '

Sur les origines, de ce probléme planent des téntbres peut-étre
encore plus denses que celles qui environnent les autres institutions
de 12 Rome primitive. Avant la Loi des Douze Tables, les procés
paraissent avoir été tranchés d’aprés une ordalie ou un sacrifice (2).
L’administration des preuves consistait alors en un rituel strict et
secret. Cependant, il subsiste quelques faibles témoignages d’un
examen positif par des tiers chargés, en dehors de tout rite, de tran-
cher une contestation; cette étude commencera donc par I'’examen de
‘cette question de l’arbiter en face du judex, avant d’aborder les
textes décemviraux.

Avec les XII Tables est définitivement consacré le systéme
du procés divisé en deux instances. Il sera donc nécessaire d’étudier
A cet égard l'instruction du procés apud judicem, en distinguant
sefon que 1’affaire a été portée devant un juge unique ou bien devant
un jury collégial.

(1) SENEQUE, De beneficiis, 111, 7, 7; judex ex turba selectorum quem cen-
sus in album et hereditas misit. Cp. AuLu-GELLE, X1V, 2.

(2) Lévy-Brunr, Quelques problémes, p. 113.
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SECTION PREMIERE

- L' ADMINISTRATION
DES PREUVES DANS L'ANCIEN DROIT ROMAIN

§ 1. Judex et arbiter.

~

L’organisation de la procédure romaine dérive d’anciennes
régles religieuses. Cette origine n’est d’ailleurs pas unique. D’une
part en effet les rapports internationaux ne pouvaient se régler par
un recours aux dieux, puisque les intéressés n’étaient pas de la méme
religion; un autre mode de solution est donc intervenu, qui s’inté-
grera dans le systéme judiciaire postérieur (1). D’autre part, le recours
a la justice de la cité n’était pas nécessaire lorsque les parties se
trouvaient sous une autorité commune, ou lorsqu’elles acceptaient
une médiation.

C’est pourquoi les procés trés anciens ne devaient pas recevoir
des solutions uniformes. Sans insister gnant 2 présent sur le mécanism'e
de l’arbitrage intei'national, il reste une dualité entre le jugement,
remis ou au roi ou aux pontifes (2), et celui confié & un arbitre. De 1a
naquit entre judex et arbiter une dissimilitude qui n’est pas parfai-
tement éclaircie par les sources postérieures. En droit classique, il
existe bien entre judicium et arbitrium une différence quant a ’esprit
de l'institution (3) et A la possibilité donnée au jugé d’interpréteér
librement la situation de droit (4), ou de doser la sentence (5); mais
cette différence est atténudée. Dés le temps de Cicéron, on confond
judex et arbiter (6). Séné¢que semble employer indifféremment les

(1) Les récupérateurs notamment n’ont pas d’autre origine : WENGER
RE. s. v. Reciperatio. 2t° Reihe, I, 405. ,

(2) Cette question ne rentrant pas absolument dans le cadre de 1a présente
étude, il suffit de renvoyer a BEerti, Studi Chiovenda. pp. 111 sq. ; WENGER,
Institutes, p. 53, § 4, n. 72. : )

(3) CicEroN, Pro Roscio com. IV, 11: quid est in judicio ? directum, asperum,
simplex. Quid est in arbitrio ? mite, moderatum.

(4) SENEQUE, De beneficiis, IIl, 7, 5, ¢f infra, p. 155.

(5) SENEQUE, De clementia, II, 7, 3 : clementia liberum arbilrium habet;
non sub formula sed ex aequo et bono judicat ; el absolvere illi licet et quanti vult
taxare litem.

(6) CictronN, Pro Murena, X111, 27 : jam illud mihi quidert mirum' videri
solet tot homines, tam ingeniosos, per tot annos etiam nunc statuere non potuisse
utrum diem terfium an perendinum, judicemi an arbitriin, rem an litem di¢i opor-
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deux expressions, lorsqu’il écrit (1) : Beneficium nulli légi subjectum
est, me arbitro utitur... in bereficio tola potestas mea est, ego judico.
A cette époque, pourtant, la différence antérieure n’est pas
oubli€e; il suffit pour s’en rendre compte de rapprocher les définitions
données par les grammairiens : 'VarronN (L. L. VI, 61): Hinc judicare
quod tunc jus dicatur; hinc judex quod jus dicat accepla polestate id est
quibusdam verbis dicendo finit... hinc ab dicando indicum; huic illa
addizit judicium. TESTUS (s. . Arbiter): Arbiter dicitur judex quod
totius rei habeat arbitrium et aestimationem. .
~ Ainsi définis, les deux termes arrivent 4 s’opposer; mais, a cet
égard, I’étymologie est encore plus nette : iudex, celui qui prononce
la formule de justice, c’est-a-dire peut-étre, plus anciennement, celui
qui dit 1a solution dictée par les dieux (2), la volonté supérieure qui
ne souffre pas d’étre transgressce, éludée, ni interprétée. Au contraire,
est arbiter le tiers choisi par deux adversaires et qui cherche a sug-
gérer une solution équitable. Toute sentence est possible. Aucune
régle sévére ne s’impose. L’arbiter est moins chargé de statuer que
de s’entremettre (3). Il décide comme il 1’entend; en conséquence
pour former sa conviction, il est naturellement tenu d’examiner la,
vérité (4). '

teret. C’est pourquol 'on peut considérer les deux mots comme synonymes
dans la procédure classique (WwiLAssak, R6m. Pr. II, pp. 295-298), et davantage
encore dans Yes ouvrages littéraires du Principat, o0 par métaphore judex arrive
4 désigner un arbitre amiable (PLINE, Epist. 11, 30, 2). L’assimilation est éga-
lemnent caractéristique chez Pomponius, p. XLII, 1, 9 et Macer, p. XLVIII,
1,7 v

(1) SENEQUE, De beneficiis, VI, 6, 1-2.

(2) ErNouT-MEILLET, pp. 506-507, s. v. ius.

(3) Primitivement, arbiter signifie aussi bien tiers qu’arbltre. Costa,
Cicerone giureconsulto, 11, p. 40, n. 3; WLAssAK, RE. s. v. arbiler ; GREENIDGE,
p. 38; ErNouT-MEILLET, P. 66. Ce sens de tiers, méme de témoin, se retrouve
dans SENEQUE, De beneficiis, 11, 23,.2 : ingratus est qui remolis arbilris egit
gratias. Un souvenir en subsiste dans les glossaires : arbiter censor juder ftestis
(C. Gross. Lar. 1V, 480, 41).

(4)' A cet égard, on serait tenté de voir dans I’activité de ’arbitre le splvewy
de la loi de Gortyne; Vassimilation semble toutefols difficile 4 admettre. En
effet, il dépend du droit envisagé que le procés devienne un judicium ou un
arbitrium. A Gortyne, une méme instance sera « jugée » ou «décidée» suivant que
les plaideurs auront des preuves ou qu’elles ne seront pas en mesure d’établir
leurs prétentions, et la marche de la procédure dépendra d’une simple question
de fait.
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Ce n’est donc probablement pas une simple coincidence, si les
seules procédures classiques oll ’on trouve une activité propre du
juge dans I’administration des preuves sont des drbitria:

Il en est ainsi dans les procés de bornage. La sententia Minu-
ciorum atteste que les arbitres se rendaient sur les lieux pour recon-
nattre les limites (1), alors que la sentence elle-méme est rendue
2 Rome : vbei facta essent Romam coram venire iovservnt. ;_RomamA
coram sententiam ex senati consvlfo dizervnt (ligne 4). Sans doute, il
s’agit d’une contestation entre cités, non pas d’une action divisoire
privée; mais le parallélisme constaté en droit grec entre les deux
sortes de litiges n’est pas invraisemblable & Rome. Il suffit pour s’en
rendre compte de penser 4 l’origine des récupérateurs, et aux précé-
dents internationaux de la procédure formulaire (2).

Ce rapprochement entre 1’arbitrage des Minucii et le role de
T'arbiter finium regundorum est d’autant mieux permis que nous
connaissons une inspection locale dans une sentence compromis-
soire intervenue au premier si¢cle p. C. entre une cité et un particulier:
Com libellum petvs... prolatvs sit el in eo scriptvmn fverit eorvm locorvm
de gvibvs agitor factam definitionem per Q. Caelivm Gallvm... actom
esse in re praesenti‘de controversia finivm ita vt virisque dominis tvm
fondorvm praesentibvs Gallps terminaret... (3).

La teneur des deux inscriptions est semblable; I’expression in re
praesenti fait épparaitre que P'arbiter doit rechercher sur place les
éléments de preuve susceptibles de former sa conviction.

C’est pourquoi, toutes les fois que les textes font allusion i une
instruction procédurale de la part du juge, ils parlent d’arbiter (4).
On charge un arbitre de reconnaitre les servitudes d’écoulement des

(1) Texte cité supra, p. 132.

(2) PaRrtscH, Schriftformel, pp. 13 sq. D’autre part, A défaut de documents
1a pratique de I’arbitrage privé nous est décrite par Ciciron, De ;legibus. I,
21, 55. .

(3) C.rr. IX, 2827=Dgssau 5982=BRuUNs 185=GIRARD, Tezles, p. 897.

(4) Outre les toxtes mentionnés, il existe divers cas d’arbitrium que l’om
peut tenir pour secondaires : voir notamment RuaegIEro, Diz I, 614; GREE-
NIDGE, pp- 38-40; WrLASsAk, RE, s. v. arbiler.
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-eaux (1), de passage (2), de non altius tellendi (3); c’est aussi - par
un arbitre que fut précisée la notion de rivage maritime (4). Outre
ces hypothéses, ou la descente sur les lieux est essentielle, il y a leu.
de recourir & un arbiter lorsque le litige présente de délicates ques-
‘tions de fait. I en est ainsi dans I’action en partage (5), ou la tache

(1) p. XXXIX, 3, 24, 1.

(2) o. VIII, 3, 13, 2 : Latitudo actus itinerisque ea est quae demonstrata
-est; quod si nihil dictum est, hoc ab arbitro statuendum est. Ce passage de Javo-
lenus indique bien que I’arbitre décidera en reconnaissant les licux; il devra
donc examiner de la maniere la plus étendue les prétentions des parties, et
Yinspection doit se faire en présence de tous les intéressés, sauf absence injus- .
tifiée (CiceroN, Pro Tullio, 1, 17-18).
(3) Ulpien, o. VIII, 2, 11, 1.
(4) Celse, b. L, 16, 96 pr.
(5) Fr. vaT. 296; . X, 2, 51 pr. Pomponius oppose 4 cet égard jud'icium
et arbitrium : . X, 2, 47 pr. : In judicio familiae erciscundae vel communi divi-
~.dundo, si, dum res in arbitrio sif, de jure praedii controversia sit, placel omnes eos
inler quos arbiter sumptus sit el agere el opus novum nuntiare pro sua quemque
posse... ef si, tum res in judicio esset, eo nomine actum fuerit, eum consequi inte-
gram actionem cui fundus totus adjudicatus fuerit aut pro quacumgque parte adju-
dicatus erit. Ce texte fait apparaitre qu’en pratique les parties s’en remettaient
4 Pexpertise et & la décision d’un tiers, quitte A suivre ultérieurement la voic
Judiciaire si I’accord amiable échouait. Mais ce mot arbiter ne désigne ni I’ar-
bitre compromissoire, dont les pouvoirs sont limités, ni le juge saisi d’un.arbi-
trium bonae fidei,-i)uisque le texte prévoit également cette hypothése distincte.
L’arbitre est ici une sorte de peoivns xal xpltyc inférieur au juge. C’est lui
que vise un fragment d’Ulpien : D., X, 2, 43 : Arbilrum familiae erciscundae
vel unus petere potest : nam provocare apud judicem vel unum heredem palam est ;
igitur et praesentibus ceteris et invitis poferit vel unus arbifrum poscere. La doc-
trine considére généralement que cette loi est interpolée (voir en dernier lieu
GAuDEMET, Indivision, p. 372, n. 2), parce qu'une telle voie de recours est
incompréhehsib]e dans la procédure ordinaire. On restitue alors < praetorem >
po'ur‘ [judicem]. Cette hypothése, que Lenel en particulier n’admettait que dubi- .
tativement, ne résoud pas toute difficulté.On ne voit pas comment une personne
peut recourir devant le magistrat de la dééis_ion d’un arbitre, car si le préteur a
le pouveir d’exiger une décision, il ne saurait la contréler : Qualem autem sen-
tentiam dicat arbiter, ad praetorem non pertinere Labeo ait (D. IV, 8, 19 pr.).
D’autre part, il ne peut s’agir du recours devant le préteur contre la sentence d'un
juré ; le droit classique ne I’admet pas. Ce n’est pas non plus une restitutio in
integrum, inconnue en matiére de partage.Il faut donc supposer que judicem est
authentique ; mais provocare est pris en dehors de son sens technique, ou inter-
polé pour agere.Le texte s’explique alors ainsi : un arbitre amiable ou judiciaire
~ recoit la mission de régler le partage. Toute partie lésée peut protester et inten-
ter une action qui viendra devant le juge.Cette pratique est comparable a I’ha-
bitude de faire nommer des experts judiciaires, qui était courante surtout en
Gréce (GAUDEMET, .ibid. p. 9), et qui peut avoir été imitée 4 Rome.

Lemosse. Cognitio. ‘ 11
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complexe du tiers est facilitée par une grande liberté (1), et dans les-
liquidations de sociétés (2).

Cette différence entre la mission du judex et celle de I’arbiter ne
vient pas seulement de la nécessité de déméler une réalité délicate.
Les actions précédentes exposent le condamné A I'infamie, et il
n’est pas nouveau de penser que les actiones famosae comportaient
des exigences particuliéres en matiére de preuves (3). On peut donc
penser qu’a l'origine existait une dissemblance profonde entre les.
deux institutions. 7

Précisément, le dualisme entre judicium et arbifrium correspond
primitivement a celui entre lis et jurgium (4). Sénéque en apporte
la preuve irréfutable : Familigre jurgium non judicem sed arbitrum
requ‘irit'(5). Le jurgium est le domaine de 1’arbitre; précisément au
nombre de ces jurgia se trouvent A l’origine les actions divisoires
rencontrées précédemment.

Par contre, le judex, dont I’activité se trouve étroitement liée,.
doit apprécier des problémes plus precis, comme celui de savoir
si un sacramentum est justum. L’action abstraite est issue de ces
questions strictes; ainsi, le judex est chargé de toutes les contes-
tations civiles dont la précision des formes simplifie ’apprécaition.
De la provient I’idée de Cicéron : Quid est in judicio? directum, asperum,.
simplex. Le judex n’a pas a s’inquiéter de la réalité parfois complexe..
Sa mission est facile et limitée.

" Seulement il n’est pas exact de dire, comme IThering, que le forma-
lisme exercait un empire exclusif, et que les actes sans formes étaient
dépourvus d’efficacité juridique (6). Il existait de tels actes dont
les effets n’étaient pas négligeables. La fides est une source impor-
tante d’obligatidns (7). Mais les difficultés que soulevaient ces actes.

"(1) GAUDEMET, pp. 391-392.
" (2) Pav, p. XVIJ, 2, 38.
(3) Cette remarque fut faite déja par M. de Visscher, R.H.D. 1925, p. 206,
qui a montré I’obligation imposée a tout demandeur 4 une action infimante de

préciser rigoureusement les faits qui servaient de base A son action. Voir en
outre MoNIER, Manuel, I8 p. 218, n. 2; I4, p. 167, n. 1.

(4) MaGDELAIN, pp. 192-196.

(5) SéNx‘«:QUE, fragm. X1V, 80 (éditions Haése, p- 33).
(6) ImERING, Esprit du droil romain, 111, p. 212.

(7) KunxkEL, Feslac)zrifl Paul Koschaker, 'II, pp. 1 sq.
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étaient résolues en équité par un tiers muni de pouvoirs étendus et
qui examinait la réalité concréte.

Sans doute, les sources postérieures ne font pas apparaitre
clairement cette double procédurg. La question de fait est d’ailleurs
éclipsée par l'interprétation du droit. Le juge posséde finalement la
méme latitude d’apprécier le judicium qué I’arbitrium; le régime
unifié de la procédure classique fera disparaitre la nuance. Pourtant,
quelques rémiscences subsistent, notamment un passage de Sénéque
(De Beneficiis, 111, 7, 5) : Praelerea quaecumgque in cognitionem cadunt,
comprendi péssunt el non dare infinitam licentiam judici; ideo melior
videtur condicio causae bonae si ad judicem quam si ad arbifrum mit-
- titur, quia illum formula includit et certos quos non excedal ferminos
ponit, hujus libera et nullis adstricta vinculis religio et detrahere aliquid
polest et adicere el sententiam suam non prout lex et justicia suadel, sed
prout humanitas auf misericordia impulil, regere.

-Cette particularité de 1’arbitrium s’est quelque peu affaiblie (1),
et la différence qui le sépare du judicium concerne seulement la part
donnée a I’équité. Mais, plus anciennement, cette différence atteignait
I’éxamen des faits. L’auteur continue en effet en assignant au judex
les seules affaires ubi fecisse aul non fecisse pronuntiandum est, ubi
prolatis cautionibus coniroversia tollitur (2).

Par conséquent, ’arbitrium a di conférer a celui qui le tranchait
des pouvoirs supérieurs a celui d’un judex (3). Telle est toute la
conclusion que permet le laconisme des sources. Celles-ci n’ont pas
traité de telles questions disparues de leur temps, car le droit plus
récent a accordé au juge des prérogatives pratiquement 4 peu prés
identiques dans tous les litiges. '

§ 2. La Loi des XII Tables.

« Res cum vetustate nimia obscuras velut quae magno ex inter-
vallo loci vix cernuntur.» Si Tite-Live (VI, 1) qualifie ainsi les évé-
nements de la Rome primitive, il semble 4 plus forte raison téméraire

(1) En droit classique, d’'ailleurs, 1'arbitre ‘peut statuer sur des ques-
tions de droit : SENEcA, controv. 111, 5, 17 : Ilaque in aequilalis tractationem
‘cadunt etiam quae juris sunt. On ne doit excepter que les causes pour lesquelles
e compromxs est impossible :. D. IV, 8, 13, 3.

2) SENEQUE, De beneficiis, 111, 7, 7.

(3) BErTOLINI, I, p. 56.
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de proposer pour une telle période autre chose que de timides conjec-
tures. :

La laicisation du droit a supprimé le recours & la divinité. La
procédure traditionnelle n’est pas disparue; elle devient la partie
préparatoire du proceés civil. L’instance in jure est conclue, comme
’ancien litige, par une prise 4 témoins qui garde son nom de litis
contestatio (1). L’instance nouvelle, qli comprend les débats défi-
nitifs et 1a sentence, n’hérite donc d’aucune réglementation. Dans ces
conditions, le réle du juge n’est régi par aucun principe rigoureux.
Le citoyen occasionnellement chargé de résoudre une controverse
prend naturellement une attitude passive commandcée par son igno-
rance des faits. , '

Précisément, la Loi fait allusion & I’exposé que font les parties
pour mettre le juré au courant : Ni pacunt in comitio aut in foro anle
meridiem causam coiciunto (2). Si les‘parties ne se concilient pas,
qu’elles exposent ’affaire au comitium ou sur le forum avant midi.
Il n’est pas question du juge, dont le role avant la sentence parait
secondaire. )

Le contraire a pourtant été prétendu. Bethmann-Hollweg (3)
corrige coiciunto pour conscito, c’est-a-dire qu’il serait question de
la cognitio du juge qui examine également les prétentions des deux
parties. Le judex serait alors chargé de rechercher la vérité.

Cette hypothése est audacieuse; malheureusement, & supposer
que, négligeant le fait que la procédure postérieure ne la rappel-
lerait en rien, on soit tenté de I’admettre, elle se heurte 4 deux textes
formellement contraires.

" Sur instance apud judicem consécutive au sacramentum, Gaius
(IV, 15) écrit : Deinde cum ad judicem venerant, anfequam apud eum
causam perorarent, solebant breviter ei et quasi per indicem rem expo-
nere, quae dicebatur causae conjectio, quasi causae suae in breve coactio.
Une scolie du Pseudo-Asconius (in Verr. I, 2, 26) est presque identique : -
Quo (qd judicem) cum esset ventum,antequam‘causa ageretur, quasi

(1) La litis contestatio mettait fin au procés primitif, car son sens litté- . -
ral est proclamation de la sentence : MAGDELAIN, p. 194, n. 4.

(2) Lex xu, T."I, 7. Cp. VArron, L, L, V, 32, 155 : Comitium ab eo quod
coibant eo comitiis curiatis et litium causa.

(3) Rom. Civilpr. 1, p. 180, n. 4.
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per indicem rem exponabant; quod .ipsum dicebaltur causae conjectio,
quasi causae suae in breve coactio.

Ce bref exposé, qui met le juge au courant, n’est pas toute la dis-
cussion; mais celle-ci s’appelle causam agere. Le mot évoque davan-
tage une plaidoirie qu’un interrogatoire (1). Il apparait donc que
le rdle essentiel est assumé par les parties. Le juge ne peﬁt d’ailleurs
pas ordonner un supplément d’enquéte, car il doit avoir jugé avant
le soir une affaire dont il ne savait rien a midi (2). Il est pratiquement
obligé de se contenter des témoins amenés par les plaideus.

‘L’instruction du procés échappe donc au juré. Elle est d’ailleurs
affranchie de toute régle fixe. Sur le témoignage notamment, on ne
posseéde aucun renséignemeht. Sans doute, la Loi poursuit les témoins
infidéles, et prévoit contre eux le charivari, la .déchéance et la
mort (3). Mais il ne s’agit probabl_ément pas de la preuve testimo-
niale en matiére privée; sa sanction est essentiellement religieuse (4).
.alors qu'e, la tradition romaine édicte contre le coupable un simple
assujettissement envers sa victime : qui falsum testimonium dixerit,
vincialur apul eumn in quem dixerit (5). ,

Cette imprécision ne fait d’ailleurs que confirmer I'idée d’aprés
laquelle l’instance apud judicem n’est aucunement réglementée 2
I’origine. La procédure ultérieure est formelle & cet égard. Mais elle
n’a fait que suivre les traditions du Code décemviral.

~

(1) Cf. infra, p. 172, n. 2.
(2) LEx xn. T: 1, 9 : solis occasus suprema tempestas esto.

(3) LEx x11 T. I, 3 : Cui testimonium defuerit, is tertiis diebus ob portum
obvagulatum ite. — VIII, 22 : Qui se sieret testatier libripensve fuerit, ni testimo-
nium fatiatur, improbus intestabilisque esto. — VIII, 23 : Qui falsum testimonium’
convictus erit, e saxo Tarpeio deiiceatur.

(4) Notamment I’exécution a la roche Tarpéienne est prévue pour punir
1a violation des devoirs les plus sacrés, en particulier I’inceste et I’inconduite
des vestales : SENEcA, controv. I, 3, et VI, 8 : incesta saxo dejiciatur. — Sur le
témoignage judiciaire, par cotitre, on ne posséde aucun renseignement, L’inexis-
tence des sources épigraphiques fut déja constatée par BETuMANN-HoLLwEG,
1, p. 33, et les auteurs littéraires, Plaute par exemple, ne sont pas davantage
précis. Les recherches de KarLowa, (Rom, Zivilpr. p. 253) et de M. DuLL (Z.S.S.
LVIII (1938) pp. 17-26) n’ont pu apporter aucune lumiére sur le réle du juge
& ce point de vue.

(5) SENEcaA, conlrov. V. 4.
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SECTION II

JUDEX PRIVATUS

Le fait qu’a Rome la plupart des litiges est remise entre les mains
d’un simple particulier donne nécessairement a Pinstance apud
jlfdicem un aspect particulier. En droit classique, le juge est choisi.
par les parties et investi par le magistrat. L’arbitrage constitue le
fondement essentiel de linstitution. Le judex doit condamner ou
absoudre; c’est aux parties d’apporter les arguments et les preuves.
T A'cet édgard, il n’y a pas lieu de penser que le procés ait changé

" d’aspect avec I’apparition de la formule (1). Les sources remontent
généralement au début de I’Empire, mais elles concordent avec les
renseignéments fournis par Cicéron qui, lui-méme, était profondément
traditionaliste. Cet accord des textes permet de les utiliser, sans qu’il
y ait 4 distinguer selon leur ancienneté respective. L
T Choisi par les plaideurs, le judex unus ne dépend d’aucune
autorité; sa décision est libre. Mais ce citoyen chargé par hasard de
statuer en des matiéres qu’il ne connait pas nécessairement se trouve
dépourvu de tout 'moyen_ personnel d’action. Cette indépendance et
cette passivité caractérisent la position du juge; elles conditionnent
toute PYinstance.

§ 1. L'indépendance du juge.

A défaut de connaissances techniques, le juré doit étre un citoyen
honorable, intégre et objectif (2). Il est tenu de séparer le vrai du
faux, de faire la part des péssions humaines qui altérent la réalité (3).
De telles qualités ne sont pas courantes. Sans prendre 2 la lettre la
.critique acerbe de Macrobe, et tenir les juges pour des ivrognes et

(1) WENGER, Inst. § 18, pp. 190 sq.
(2) Cic. De off. 11, 14, 51 : judicis est semper in causis verum sequi.

(3) Cic. Verr. 11, 1V, 15, 34 : est boni judicis parvis ex rebus conjecturam
jacere uniuscujusque et cupiditalis et incontinentiae. — SENEQUE, De Ira, 1,
16, 7 : sentiel itaque suscipiones gquasdam et umbras affectuum, ipsis quidem
carebil. — Ibid., 11, 17 : et apud judices ilaque et in concione... effecit imitatio
affectuum. — Le juge doit, au contraire, maitriser ses impulsions : SENEQUE.
De Ira, 1, 16, 6 : bonus judex damnat improbanda, non odil.
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-des débauchés (1), il faut penser que les jurés suivaient plus facilement .
leurs, sentiments que les réglés du droit (2).

* Mais les normes juridiques ne touchent guére que le fond des
institutions sanctionnées. Elles ne concernent pas l’administration
des preuves. Les Grecs, dit Cicéron, laissent la discussion des faits
dénuée de directives; et ’auteur part de cette constatation pour
adresser des conseils aux orateurs romains (3). La sentence péut donc
n’avoir pas d’autre base que 'opinion personnelle de celui qui la
prononce (4). Les parties doivent chercher 4 convaincre le juge (5),
tache plus ou moins difficile suivant son caractére (6).

C’est pourquoi I’on a pu dire que la théorie des preuves est plutit
Lceuvre 'des rhéteurs que de la jurisprudence (7). A vrai dire, le mot
théorie semble ambitieux en cette matiére. Le silence des lois et
Y’indifférence des juriconsultes laissent aux avocats ces questions en
réalité coutumiéres.

Pour cette raison, les renseignements fournis par les textes ne
doivent pas étre toujours acceptés sans réserves. Les rhéteurs ont
de la justice une conception particuliére. Leur orgueilleuse pré-
somption leur permet de dire « apud bonum judicem argumenta plus
quam lesles valent » (8), et d’enfler démesurément l'importance des

(1) MacroBE, Saturnales, 111, 16, 14-15 : describens entm homines prodigos
in forum ad judicandum ebrios commeantes quaeque soleant inter se sermocinari,
sic ludunt alea studiose, délibuti unguentis, scortis stipati. ..Dum eunt (ad
comitium), nulla est in angiporto amphora quam non impleant, quippe qui vesi-
4am plenam vini impleant.

(2) Cic. De oratore, 11, 42, 178.

(3) Ibid. 11, 19, 78 : dividunt enim totam rem in duas parles, in causae
controversiam el in quaestionis. Causam appellant rem positam in disceptatione
rerum et controversia; quaestionem aulem rem positam in infinila dubilationes

- De causa praecepla dant; de allera parte dicendi mirum silentium est.

(4) PLiNE, Epist. 1, 20, 12.

(5) Cic. De oratore, 11, 27, 115.
(6) Ibid. 11, 44, 187.

(7) Cuq, Manuel, p. 882.

[t Cxc.'De re publica, 1, 38, 59. Plus tard, Quintilien est du méme avis :-
Inst. or. V, 7, 33.
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preuves artificieltes (1).. L’art de persuader voudrait ne pas con-
) naitre de limites, malgré des constatations plus réalistes (2).

~La discussion judiciaire atteint les sommets de la spéculation
psychologique. Le juge est invité a suivre cette voie, et a fonder sa’
.conviction non ex crimirie,' sed ex moribus ejus qui arguitur (3).

- Une telle conception n’était pas suivie par la pratique. Aulu--
Gelle décrit un poéte chargé de trancher une condictio certae pecu-
niae; son inexpérience juridique 1'oblige a écoutert les parties sans
mot dire. Le demandeur produit ses preuves (4), mais il est connu
pour sa moralit¢ douteuse. Son adversaire, notoirement honnéte,
soutient qu’il ne doit rien mais ne peut 1'établir. Alors se pose la
question de savoir s’il est admissible et convenable pour un juge, alors
que le fond du litige est déja déterminé, ef s’il voit la possibilité d’apaiser
le conflit, d’oublier son réle de juge pour jouer celui d’ami commun el,
en qizelque sorte, de pacificateur. Il est plus douteuxr de dire si le juge
doit, au cours de l'audition, dire et demander ce qui est nécessaire, en
cas de silence du plaideur qui a intérét & le dire et a le demander. C’est
la, dit-on, assister ‘ef non juger (5).

En droit classique, il semble donc que le juge ne pui'sse' faire
abstraction des preuves produites et des témoignages entendus.
" Cette regle sera ultérieurement impérative (D. I, 18, 6, 1), mais on

(1) QuINTILIEN, Inst. or. V, 8-14, appelle ainsi les arguments employés
qui naissent de I’art oratoire : pars altera probationum, quae est tota in arte.
Ct. Cic. De oratore, 11, 27, 116 : ...quae tola in disputatione el in argumentatione
oratoris -collocata est. — Cic.- De Inventione. 11, 24, 71.

(2) Certains textes reconnaissent la difficulté de prouver: PSEUDO-QUINT.’
Decl. 325 : difficile est quidem natura probare tacitum fideicommissum : quomodo
tamen probemus ? ... — SENECA. controv. 11, 2, 2 : difficile est, judices. eorum
secrelorum causas reddere... de spirilu agitur.

(3) Cic. Pro Sulla, XXV, 69.

" (4) AULU-GELLE, Noct. Att. XIV, 2 : Is tamen cum multis patronis clami-
tabat probari apud me debere pecuniam ddalam consuetis modis : expensilatione,
mensae rationibus, chirographi exhibitione, tabularum obsignatione, testium inter-
cessione. '

(5) Id etiam quaeri solet an deceal el convenial judici, causa jam cognila,
si facullas esse videatur componendi negotii, officio paulisper judicis dilato,
communis amicitiae et quasi pacificatoris partes recipere. Atque illud amplius
ambigi ac dubitari scio debeatne judex inter cognoscendum ea quae dicto quaesi-
toque opus est, dicere et quaerere etiamsi, cujus ea dici quaerique interest, neque
dicat neque postulel ; patrocinari etiam prorsus hoc esse aiunt, non judicare.
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la: diseute A Porigine. D’aprés Plaute, il est équitable de croire les
mentions des tablettes (1); ce n’est pas obligatoire.

Quant aux témoins, leur sincérité se réveéle trop corruptible
pour s’imposer. Conformément a la tradition (2), ils doivent préter
serment. Qu’importe? Qui mentiri solef, peierare consuevit (3). fLes
anteurs comiques renferment plusieurs exemples de dépositions
éhontées (4), contreﬂ lesquels les plaideurs pfotestent en vain (5).
C’est pourquoi les parties s’évertuent & récuser les témoignages portés
contre eux. Sans doute, les comédies exagerent quelque peu. Les
personnages sont des Grecs, c’est-a-dire de faux témoins par défi-
nition (6). Mais en pratique les témoins sont assez malmends (7.
Sans qu’il existe ancun principe juridique, on-admet qu’est suspect
celui qui rapporte une information d’autrui (8). Mais le nombre des
"dépositions_importe peu. L’acharnement avec lequel Cicéron attaque

(1) PLAUTE, Bacchides, 1V, 8, 924 : Aequomsl labellis consignalis credere.

(2) Cic. Pro Fonleio, X, 30 : Ille Jupiler cujus nomine majores nostri
vinctam lestimoniorum fidem voluerunt.

(3) Cic. Pro Roscio. Com. XVI, 48.

(4) PLAUTE, Poenulus, 111, 3, 18-19 :
Ergo nos inspicere isluc aurum, Agorastoles,
Ut sciamus quid dicamus mox pro lestimonio.
Ibid. 111, 13, 7-11. :

— Vidistis leno quoin aurum accepil 7 — Vidimus.
. — Eum vos meum esse servum scilis ? — Scivimus.
— Rem adversus populi fieri leges ? — Scivimus.

— -Rei istae volo ergo »os commeminisse omnia.
Mox ad praelorem, cum usus veniel.

Ibid. V, 2, 11 :
Si ad rem leslis habeam, [aciam quod jubes.

(5) PLAUTE, Poenulus, III, 5, 16-19 : Servum esse audivi meum apud le.
— Apud me ? nunguam factum reperies. — Mentire, nam ad le venil aurumgue
altulit.

(6) Du moins, telle est I'opinion peu flatteuse exprimée par CicERoN,
Pro Flacco, V, 11 : Graecus lestis cum ea volunlate processit 'ul laedal; non
furisjurandi, sed laedendi verba meditatur.

(7) Terence, Eunuchus, IV, 4, 45-46 : Non polest
Sine maloYfateri; sequere hoc; modo ail, modo negatl. - -

Cf. Cic. Partl. or. XIV, 49. C’est pourquoi I'unanimité méme des témoins
ne force pas la décision : Pro Fonleio, VI, 21.

(8) PLAUTE, Mercator, V, 2, 61 : vidisli an de audilu nuntias?
Truculentus, 11, 6, 9 : pluris est oculatus lestis quam aurili decem. .
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un témoignage unique montre bien sa valeur probante (1), et les
rhéteurs du Principat confirment ce renseignement (2):

Pour sa part, le juge décide selon sa conviction personnelle.
Sa liberté d’appréciation ne connait pas d’autre limite que la sagesse
humaine, protectrice de 'innocence (3). Il doit, s’il y a liew, déjouer
les manceuvres des parties qui achéfent couramment des témoins ou
qui produisent de fausses tablettes, si bien qu'un juge intégre s’expose
a lerreur, alors qu'un juré malhonnéte a la faculté de rendre une
senlence ignoble en ayant U'air de se conformer auzx p;euves (4). Les
procés ne reposent donc ni sur la foi due aux témoignages, ni sur les
arguments apportés, ni méme sur la-chose jugée (5). Dés 1’époque
de Térence, il importait essentiellement de ne pas étre inique (6),
et la clairvoyance pouvait suppléer aux preuves, voire méme les
écarter (7). Cet auteur expose déja les principes ultérieurs,-ce qui
démontrerait, s'il en était besoin, leur origine hellénique.

Seulement, il fallait de sérieux motifs pour ¢carter les preuves;
Aulu-Gelle laisse entendre qu’au fond la morale n’est pas seule guide :
res_enim de pecunia petenda apud judicem privatum agi, non apud .
censores de moribus. De méme, une déclamation du Pseudo-Quintilien
déclare : Si testis honestior jurdverit, cor{ﬁcitur controversia (8).

(1) Cic. In Vatinium, passim. Pro Scauro, X111, 29.

(2) PseUDO-QUINT. Decl. 338 : Pulemus istud esse festimonium: unus
est, iratus est, alterius maritus est. — SENEcA, controv: VI, 5, 1 : aliquis uno
feste conlentus est ; dabo puerum. Aliquis non uno teste contentus est; dabo popu-
lum. Cette habitude de critiquer la personne des témoins susbiste dans les
sources postérieures. Un rescrit d’Hadrien (D. XX1I, 3, 3) en fait encore état
ad faciendam enim fidem auctoritas quaeritur. Ce terme d'auctoritas était déja
employé par Cicéron : Topica, XIX, 73 ; ¢f. Part. or. XXXII, 117, Pro Flacco,
v, 9. . : .

(3) Cic. Pro Fonteio, VI, 21 : Salus ipsa virorum fortium innocentia tueri ,
non potest sin autem in rebus judicandis non minimam partem ad unamguamgque
rem existimandem momentoque suo ponderandam sapientia judicis tenet. —
Pro Flacco, VIII, 19. — SEnkquE, Naturales quaest. VII, 16.

(4) Cic. Pro Caecina, XXV, 71. ) «
(5) Cic. Verr. 1, 7, 19.
(6) TERENCE, Heaut, 11, 3, 111 : Tu es judex ; nequid accusandus sis vide.

(7) TRRENCE, Phormio, I, 1, 49-50 :
An quisquam judex est, qui possit noscere
Tua justa, ubi tute, verbum non respondeas.

(8) PseuDpo-QuUINT. Decl. 388 (édit. Ritter, p. 432, ligne 20).
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] ) :
En résumé, les Romains hésitent entre la nécessité de respecter

les preuves dont l’efficacité doit résister 4 'arbitraire, et le souci de
sauvegarder la liberté du juge, seul obstacle 4 la fourberie de certains
plaideurs. _

C’est pourquoi le judex posséde une latitude d’action qui confine
au déni de justice. 'Sans doute, il est tenu de remplir sa mission;
sinon il fait le procés sien (1). Une décision inique est rendue [inef-
ficace par la théorie jurisprudentielle de I'injuria judicis (2). Cette
théorje fut un palliatif pour éviter les éonséquences d’une sentence
irréformable (3). Mais précisément, ce recours a la notion d’injuria
entrainait cette conséquence que toute décision moralement irré-
prochable se trouvait & 1’abri des critiques. )

I1 en est ainsi & propos de C. Fimbria. Pris pour juge par M. Luta-
tius Pinthia, qui avait parié par sponsio (4) qu’il était homme de bien,
il refusa de se prononcer, ne voulant pas discréditer un citoyen estimé
en statuant contre lui, ni jurer-qu’il était un homme de bien, ce qui
comportait d’immenses louanges (5).

D’autres espéces moins fantaisistes sont restées aussi célébres.
‘C. Visellius Varro, gravement malade, a contracté une dette au profit
de sa maitresse. Contre toute attente, il survit; il se voit réclamer
un versement dont ses héritiers auraient di seuls souffrir. Le texte
désigne formellement un contrat litteris et une condictio (6), et le

(1) Macrosg, III, 16, 15 : Deinde ad comitium vadunt, ne litem suam
Jaciant. :

(2) DauviLLieRr, Théorie de Pinjuria judicis, pp. 3 sq.

(3) L’actio judicati ou la revocatio in duplum pouvaient rendre inopérante
la sentence précédemment rendue ; mais elles ne la supprimaient pas. Quant
a Plinjuria ou la restitutio in integrumn, les tiers ne pouvaient s’en prévalolr.
L’appel aurait rendu inutiles ces moyvens détournés, ce qui prouve qu‘il n’exis- -
tait pas encore : Apevt, Urlteilsnichtigkeit, pp. 144-146. Au surplus, I'impossi-
bilité de tout recours contre le juge est attestée par Se~xEeca, cenirov. 11, 3, 15.

(4) ‘La spousio pouvait servir a faire les paris les plus fantaisistes ; tel
" celui d’un jeune débauché qui prétend sortir maquillé et travesti en femme :
SENECA, conirov. V, 6. )

(d) VaLeEre-Maximg, VII, 2, 4.

(6) VaLire-Maxive, VIII, 2, 2 : C. Visellius Varro .gravi modo correptus
trecenta milic nummum ab Otalicia Laterensis, cum qua commercium libidinis

habuerat, expensa ferre sibi passus est eo consilio uf si decessisset ‘ab heredibus
summam jeteret. Sur ce texte,voir GaLLiT, R.H.D. 1942, pp. 35 sq.
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juge C. Aquilius repousse pourfant cette demande appuyée par un
codex irréfutable (1). '

I1 ne faut pas s¢tonner, & plus forte raison, si une action de
bonne foi recoit un sort comparable. Valére-Maxime montre lé'juge
-Marius qui fait tarder sa décision et conseille au demandeur de se
désister (2). . N

Ces sentences recurent l’approbation unanime; elles sont juri-
diquement inacceptables. Seules des personnalités puissantes pou-
vaient adopter une telle conduite. Aulu-Gelle fait bien ressortir, que,
pour sa part, il était obligé de respecter la formule (3). L’exemple de
Caten et le conseil de Favorinus (4) sont illégaux; Il’absence de
preuves commande la décision (5). ' :

Un reméde existe toutefois. Incapable d’éclaircir lui-méme les.
faits, le juré peut se trouver embarrassé. Dans ce cas, I’obligation
de statuer [disparait. Le judex jure non sibi lzquere ; il est alors
déchargé de sa mission.

Le renseignement le  plus explicite sur ce pomt est donné par
Aulu-Gelle, dont le personnage veut respecter sa conscience sans
heurter le droit (6). Mais ce serment non sibi liquere disparait des

(1) La force probante du codex est montré par CicEroN, Pro Roscw»
Com. 11, 7-111, 9, lorsqu’il Poppose aux tabulae et aux adversaria.

(2) VALERE-MaxXIME, VIIL 2, 3. Il s’agit d’'un nommé Titius qui épouse
par calcul une femine riche et dévergondée, et la répudie en prétendant retenir
sa dot propter inores. Sumptus inter eos judex habita quaestione seductum Titium
monuit ut incepto desisteret ac mulieri dotem redderel.

(3) Noct Att. XIV, 2. Res enim de pecunia petenda apud judicem prwa-
tum agi, non apud censores de moribus.

(4) Ibid : Cato ait ut, si quod inter duos actum est neque tabulis neqﬁe tes-
“tibus planum fieri possit, tum apud judicem qui de ea re cognosceret uter ex his
vir melior esset quaereretur, Plus régulier semble le principe posé par C1CERoN
(Verr. 11, I, 10, 27) : nonne in tabulis aut in testibus omnis expectatio judicum
non est ?

(5) AuLu-GeLLE : Ex quibus omnibus si nulla re probaretur, dimitti jam

" se oportere et adversarium de calumnia damnari. Cicéron considére comme une
faute monstrueuse de décider sans avoir éclairci I’affaire (Pro Cuecina, X, 29).
La declamatio minor 312 contient une application de cette régle en matiére de
dépét : cum res sine teste esset, ]udzcw victus petitor... Pourtant, il existait une
présomption assez forte, le prétendu déposant ayant assassiné son adversaire.
La peine que I’orateur éprouve a édifier son argumentation montre bien ¢omme
I’absence de preuves concrétes pouvait le géner

(6) AuLu-GELLE : Sed majus ego alliusque existimavi gquam quod mea
aetati et mediocritati conveniretl ul cognovisse el condemnasse de moribus, non
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sources postérieures : A la suite des changements ultérieurs de la pm-
-oédure, les compilations justiniennes n’en parlent qu’indirectement.
Un texte de Paul rapporte 1’opinion de Pomponius en matitre de
procés de liberté; il s’agit de préciser I’effet du serment prété par
I'un des juges, sur la sentence rendue a la majorité (1). Encore ce
Iragment ne concerne-t-il pas le juré priveé, car judicibus est interpolé
pour recuperatoribus (2).

Un passage d’Ulpien fait également allusion au juramentum,
‘mais il concerne ’arbiter ex compromisso contraint de statuer par
I’édit « Qui arbifrium pecunia compromissa receperit, eum senfentiam
dicere cogam » (3). L’arbitre peut jurer qu’il ne comprend pas encore -
I’affaire; il peut alors se voir accorder un délai supplémentaire. A
l’opposé'du juge, il n’est pas enti¢rement déchargé; seul le consen-
tement des parties peut anéantir le compromis. '

Au contraire, le judex est chargé d’une mission légale. Le méca-
nisme du prog¢és formulaire explique comment il peut s’en décharger.
Les parties ont convenu, dans la litis contestatio, de remettre & un
juré une controverse dont les bases sont fixées. Le juge n’est pas
nominé dans cet acte judiciaire. Il sera’ désigné, investi, par le jussus
judicandi du magistrat. S’il est déchargé de sa mission, 1’ordre de
juger sera donné A un autre citoyen; mais le judicium reste intact;
la procédure antérieure subsiste; on n’aboutit pas 4-un déni de justice.

Il est donc naturel que le serment sibi non liquere ait disparu
avec l'ordo judiciorum, de méme qu’il ne lui est pas antérieur. Dans
le systéme des XII Tables, le juge devait avoir terminé¢ avant le soir,

delprobationibus rei gestae viderer ; ut absolverem tamen inducere in animum non
quivi, et propterea juravi mihi non liquere atque ita judicatu illo sum. Ce passage
montre le motif de I’attitude prise par le juré. Un personnage puissant et connu
par sa probité pouvait se permettre de juger sans se soucier du droit strict,
parce que nul ne 1'aurait soupgonné d’agir par intérét ou de faire le procés sien.
(1) Pavuw, 17 ad Ed. o. XLI1I, 1, 36 : Pomponius, lib. 37 ad edictum scri-
“bit si uni ex pluribus judicibus de liberali causa cognoscentibus de re non liqueat,
ceteri autem consentiant, si is juraverit sibi non liquere, eo quiescente ceteros qut
" consentiant sententiam proferre, quia etsi dissuaserint, plurium sententia optineret.
(2) Nicorau, Causa liberalis, pp. 44-45, a prouvé qu’il s’agissait des
récupérateurs et non pas des centumvirs; contra Wrassak, Judik. p. 195
F. Bozza, p. 59.
(3) LENEL, E.P. § 48, L’édit. 1, pp. 146-147, L’arbitre peut d’ailleurs se
voir accorder un délai cognita causa (p. IV, 8, 15-16). Le juré se trouve plus
libre ; un sursis & statuer ne nécessite jamais un tel serment : 0. V, 1, 2, 2,
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Une telle exigence rend invraisemblables & cette époque les excuses
et les remplacements qui furent plus tard réglementés minutieu- -
sement. Dans le cercle restreint de 1'Urbs primitive, le-choix du juge
était rapide, facile et certainement définitif.

L’arbiter primitif était-il contraint de statuer immédiatement?
On sait que la Loi assimilait parfois judex et arbiter (1), mais une
réponse catégorique n’est pas possible. Peut-étre I’arbitre des jurgia
pouvait-il se décharger de sa mission. La stabilisation de la proéédure
arbitrale de I'ordo judiciorum aurait entrainé la généralisation du
serment sibi non liquere; celui-ci ne remonte donc pas au-dela des
Leges Juliae ou de la Loi Aebutia, 'absence de textes interdisant
foute précision supplémentaire. Mais cette institution particuliére
permet d’apercevoir & quel point, par sa nature méme, le procés
classique comporte la liberté absolue du juge, qui rend la décision
qu’il tient pour équitable et qui peut faire plier-les régles juridiques
devant les exigences de la morale.

§ 2. La passivité du juré.

D’aprés allusion des Douze Tables et le trop bref passage de
Gaius (IV, 15), I’exposé des parties semble former ’essentiel de I’ins-
tance apud judicem. La formule écrite pouvait mieux fixer les bases
‘du débat; elle ne rend pas inutile cet exposé. Le juge ne sait rien
du fond de V'affaire. Son impartialité I’empéche d’utiliser des rensei-
gnements personnels. Il ne peut que prendre une attitude ﬁassive,
*en écoutant la discussion des 'plaideurs. : :

Les réformes dues aux Leges Juliae n’ont vraisemblablement pas
affecté I'instance finale. La conceptidn du juré indépendant répondait
pleinement aux idées du temps; a4 cette époque, l'intervention des
particuliers dans les décisions judiciaires est générale (2).

Les sources concernent presque uniquefnent la procédure formu-
laire. A cette époque, sinon plus tdt, tout repose sur I’accord des

(1) X11. T. 11 2, : morbus sonticus.. quid horum fuit vitium judicl arbitrove
reove, eo dies diffisus esto; VI1l, 3 (AuLu-GeLLE, XX, 1) : Duram esse legem
pulas quae judicem arbitrumve jure datum qui ob rem judicandam pecuniam
accepisse conviclus est, capite poenitur ?

(2) Ce sont en effet les Leges Juliae qui ont définitivement organisé les
‘quaestiones’ perpetuae : Girarp, Z.S.S. XXXIV (1913), pp. 296-297.
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parties qui peuvent étendre la mission du judex (1), et consacrer
une compétence juridictionnelle sans que le préteur ait a inter-
‘venir (2). Le débat est naturellement dominé par les justiciables.

Comme V’écrit Aulu-Gelle, il est douteux de savoir si le juré peut
suppléer au silence d’un plaideur; c’est le réle d’un patronus, et non
celui d’un juge (3). Cette affirmation rend incontestable la passivité
du judex, et permet de donner son acception exacte & un texte de
Macrobe. Dans les Saturnales (I11, 16, 16), ’auteur décrit des citoyens
ivrognes, dépraveés, paresseux et juges par intermittence : Veniung
in comitium; tristes jubent dicere; quorum negotium est narrant; judex
testes poscit, ipsus it minctum; ubi redit ait se omnia audivisse, tabulas
poscit, litteras inscipit; vix prae vino sustinet palpebras. Eunt in
consilium, ibi haec oratio : quid mihi negotii cum istis nugatonbus
potius quam potamus mulsum mixtum vino graeco...

Une premiére question se pose, celle de savoir 4 quelle procédure
Macrobe fait allusion. Partsch (4) considére a4 juste titre que les
débats sont oraux, mais en déduit que les tabulae seraient les

" tablettes ou se trouve inscrite la formul‘a, et qu'il n’est pas question
de documents produits. .

Cette conclusion ne semble pas indiscutable, 4 moins d’isoler
chaque partie du texte sans tenir compte de I’ordre des propositions.
Cet ordre est intéressant, car il comporte une allusion juridique.
Veniunt in comitium rappelle la Loi : in comitio aut in foro ambo
praesentes. Quorum negotium est narrant correspond au causam
coiciunto décemviral. Le style n’est que la parodie des XII Tables .
Veniunt in comitium se rapporte aux parties, et non pas au juge,
dont il a été dit précédemment : Inde ad comitium vadunt ne litem
suamn faciant.. Tristes jubent dicere, concerne les jurés, mais narrant
a pour sujet les plaideurs. Ainsi, le sujet de chaque proposition
change alternativement. C’est le procédé de la Loi, connu surtout
A propbs de Yin jus vcecatio (5). '

(1) Julianus, 5 dig. o. V, 1, 74, 1 : judex qui usque ad cerlam summam
fudicare jussus esl, etiam de re majori potest si inter litigatores conveniat.

(2) Ulpien, 2 ad Ed. b, V, 1 fr 1 et 2, 1. )

(3) AuLu-GELLe, X1V, 2, cité supra, p. 160, n. 5.

(4) PartscH, Schriftformel, p. 15.

G) xuT I, 1:
Si in jus vocat ilo, ni il anlestamino, igitur em capito.
Si calvilur pedemwve struil, manum endo facito.
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On remarque d’autre part la présence du praes,.qui n’existe que
dans les Legis actiones (1). Enfin, la présentation de la formule
.est le premier acte des parties. Comment se peut-il que le juge tabulas’
poscit, litteras inspicif, alors que les débats sont déja commencés?
Cet ordre de la discussion, qui pourtant n’a jamais été contesté (2),
parait bien infirmer ce sens attribué aux tabulae, qui ne se
retrouve ni chez les jurisconsultes classiques, ni dans des auteurs
plus anciens comme Cicéron (3). Le caractére oral de la procédure
n’empéchait pas 'usage de preuves écrites, et I’opinion classique a
pour elle le mérite de la vraisemblance (4).

Par conséquént, ce texte concerne la production des documents
et les dépositions des témoins. Seule peut rester délicate I'interpré-
tation du mot inspicit. Faut-il en déduire que le juge exige et con-
trole ’administration des preuves? A vrai dire, 1a négative ne semble
pas présenter grande difficulté. Les juges n’apportent pas un zéle
excessif A I’accomplissement de leur tAche. On le voit 4 la delibé-
ration : qu’importent ces radoteurs qui ne valent pas un bon diner?
Telle est la sentence. .

L’expression festes poscit n’est pas davantage embarrassante.
Les témoins étaient amenés par les parties, et interrogés par elles (5).
‘Le juge romain ne provoquait aucune mesure d’information. Ce sont

(1) Voir én dernier lieu WENGER, Inst. § 10, p. 98, n. 13.

(2) L’argumentation de Partsch est vraiment curieuse « Aprés Péditio
et 1a production des preuves, les parties apportent les tablettes que le jure exa -
mine, alors que la formule comporte le jussus judicandi et Ia base de la discus- .
sion. Il semble donc exclu que litteras inspicit concerne ’examen des preuves
orales, le texte indiquant au surplus que la procédure est orale ». Il paratt sur-
tout difficile de dire comment les preuves Interviennent avant que soient
signifiées au juge les questions précises qu’il devra trancher.

(3) Voir par exemple, Cic. Pro Caelio, 7, Pro Caecina, XXV, 71; Pro
Roscio Com. 1, 1-2-3 ; 11, 5-7, ot il s’agit de tablettes constatant des opérations
‘juridiques. Ulpien emploie d’autre part 'expression tabulas inspict 4 propos d’un
testament : D. XXIX, 3, 2, 4a.

(4) BETuMANN-HOLLWEG, II, p. 600, n. 73. KUBLER, Z.5.S. XVI (1905)
p. 180. s o

., (5) Pseupo-Asconius, in Verr. 1, 33, 84 : inlerrogabatur aulem et ab eo
eontra quem productus est. — SENEQUE, De beneficiis, I11, 15. 2 : Adhibentur ab
utraque parle testes ; ille per fabulas plurium nomina inferpositis parariis facit.
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les avocats qui exposaient les prétentions et accumulaient les moyens
de persuasion (1). .
Cette conception est apparemment contredite par un fragment
~@’Ulpien (D.- X1, 1, 21) : ubicumque judicem aequitas moverit, aeque
oporlere fieri inferrogationem dubium nen est. Ce texte '(ad Edictum,
lib. 22) devait se trouver dans le commentaire de 1’édit : De inferro-
gationidus in jure faciendis (2). Mais son allure générale a embar-
rassé la doctrine, qui a hésité sur le probi¢me de son authenticité (3).
En réalité, toute difficulté disparait si ’on se reporte aux Basiliques
{(XLII, 4, 21) : “Ore voplost & dpywv elvon Slxawov, yhvetor érepdTnong.
Lorsque le magistrat I'estimera utile, U'interrogation aura lieu. Cette
version prouve que primitivement, il s’agissait du préteur, et que les
commissaires de Justinien ont remanié le passage en raison des chan-
gements survenus dans la procédure. Seule reste indéterminable
.Yhypothése que prévoyait le jurisconsulte. L’interrogatio in jure avait
un champ d’action fort limité (4). Tronqué, déplacé, isolé par les
compilateurs, le fragment n’exprimait pas un principe général en
droit classique. De toutes maniéres, il né contredit nullement le fait,
attesté par 'unanimité des sources littéraires, que le juré ne dirige
nullement ’administration des preuves.
Cette attitude passive du judex privatus s’accorde parfaitement

(1) SENECA, controv. VII, 7, 5 : Omnibus argumentis premitur ; dabo qui
.piderint, dabo qui audierint, dabo aurum. dabo lestem, ef, ne quid de dignitate
dubitari possil, imperatorem. De méme QUINTILIEN, (DEcL. II, 12) reproduit
le discours d’un avocat défendeur ; c’est a son adversaire qu’il demande d’ap-
porter les preuves : interpone testes; fac coram servis loquatur, fac infersint
amici, fac audit pater. Cp. Cic. De orafore, 11, 60, 245, et les textes cités. par
«CosTtA, Cicerone giureconsulto, I1, pp. 33-38.

(2) E.P. § 53, L'édit. 1, pp. 163 sq.

(3) La doctrine a voulu démontrer rationnellement cette interpolation.
-Ce n’était pas possible. M. Wenger en douta (Fesischrift Hanausek, p. 20) ; aprés
Yavoir admise (Tulane Law Review V, (1931), p. 378, n. 136), il se mnontre
moins affirmatif dans la troisieme édition de ses Institutionen, p.J202, n. 48-
. 49. CosTtA, (Profilo, p. 169, n. 2) s’appuie sur la constitution de Constantin
(C. 111, 1, 9) pour supposer qu’auparavant le principe contraire dominait. Si
‘Ton veut croire qu’une mesure impériale est systématiquement une réforme
brutale qui rompt avec le passé, la conclusion parait, & la rigueur, acceptable.
‘Mais il resterait 4 montrer I’étendue de P'interpolation du fragment de Paul.
En réalité, le texte des Basiliques résoud plus simpiement la difficulté; on
doit seulement regretter que personne n’ait pensé a s’y reporter.

(4) WENGER, Inst. § 11, p. 101, n. 14-17.
Lemosse. Cognitio. 12
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avec les mstltutlons procedurales de cette époque. Le juge regon une

*formule « si paret, condemna, si non paret absolve »; 1a question des faits
reste dans 1’ombre. Le «si paret » est une apparence. Les Anctens,
* écrit Cicéron, ont voulu que chacun décide selon sa pensée, que les jurés
s”t'dtizent‘hon pas sur ce qui a été fait, mais sur ce qui semble avoir été
fait (1). Ils doivent faire ceuvre de justice relative, non de just_icé
absolue (2); la condamnation est subordonnée au si paret oportere,
et non pPas a4 un si oportet peu compatible avec la réalité prathue
et !lnadmlSSlble dans une procédure qui est avant tout loeuvre
des plaideurs.

.Cette considération domine la solution des procés ordinaires.
Elle dérive logiquement de la passivité du juge. C’est pourquoi il ne
'sera question de rechercher le fond méme de la réalité que dans la
procédure extra ordinem. L’apparence est le caractére essentiel
d’une organisation juridictionnelle fondée sur I'arbitrage de la ci‘fé.

SECTION III

. INSTRUCTION PROCEDURALE
DEVANT LES JURYS COLLEGIAUX

Peu explicites 4 propos du judex privatus, les sources ne sont
pés plus précises en ce qui concerne I'instance devant les jurys.
Leur date d’apparition, leur origine, leur structure, leur compétence
sont autant d’énigmes. A plus forte raison ladmmlstratlon des
preuves s’environne-t-elle de ténébres. o

Les recherches ménent d’abord a4 un aveu d’impuissénce. Le
premier de ces jurys, celui des decemviri stlitibus judicandis, reste
le moins connu. On sait seulement qu’il remonte 4 une époque recu-
lée (3), et que sa mission était de décider in judicio (4). Comme le

(1) Ci1c. Acad. quaest. 11, 47, 146 : quam rationem majorum comprobavit
diligentia, qui primum jurare ex sui animi sententia quemque voluerunt.... quaeque
furati judices cognovissent ea, non ut esse facta, sed ut videri pronuntient.

(2) MEYLAN, Mélanges Cornil 11, p. 99. Cette idée fut déja énoncée par
BEKRKER, Aktionen, 1, p. 177, n. 6.

(3) D’aprés Tire-Lave (II1, 55, 7), ils étaient désignés par la loi Valeria
Horatia (449-305) : ut qui tribuni plebis aedilibus decemviris nocuisset, ellis
caput Jovi sacrum essel. Cette-loi, qui prévoit la sacra]xté serait antérieure aux
XI1I Tables.

(4) Nicorau, Causa liberalis, pp. 16-26 et en particulier n. 32-34.

.
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systéme des preuves alors en usage, le probléme qui nous. occupe
n’est susceptible d’aucune réponse. ‘

" 1l est au contraire possible d’étudier deux jurldlctlons collé~
g__ia_l'es, les centumvirs et les récupérateurs. Toutes deux jouent .un
réle important en face du judex privatus, quils arrivent par'fois. a
concurrencer. Leurs débats généralement solennels attiraient des
orateurs prestigieux qui fournissent de précieux renseignements.

§ 1. Centumvirs.

Sans entrer ici dans des détails discutés (1), on peut dire que les
centumvirs sont généralement saisis des procés importants, pétitions
d’hérédité, vindicationes in servitutem (2), plus généralement peut-étre
les « causes célebres » (3). Ils apparurent vers le début du vire siécle
de Rome; leur introduction est probablement contemporaine de
celle des quaestiones publicae (4), 4 cette époque ol I’influence hellé-
nique pure s’exerce sur les idées et les institutions quiritaires, et
étendent la conception de la juridiction populaire collective.

On sait que la procédure est traditionnelle; elle débute in jure
par P’archaique sacramentum (6) qui sera déclaré justum ou injustum
par le tribunal. Celui-ci décide selon ses propres sentiments, parfois
au mépris du droit (6); mais il n’intervient pas dans la préparation
de linstance, réservée a son président.

L’audience est i‘égie par des régles impérieuses. Aucune remise

(1) Sur ce point, 'unanimité n’est pas prés de se réaliser; le texte de
CicéroN (De oratore, 1, 38, 173), qui montre I'importance du tribunal, ne peut
8tre considéré comme une liste précise de leurs attributions ; il se ressent de la
généralité du sacramentum et a cette époque d’ailleurs, le souvenir des Legis
actiones n’était pas lointain : JommE&-DuvaL. Mélanges Cornil, 1, pp. 569 sq_
—Le probléme a fait ’objet d’une étude particuli¢re : F.Bozza,Sulla competenza
dei centumpiri. Cf. en dernier lieu, RENIER, guerela inofficiosi, pp. 78, 265-277.

(2) Nicorau, Causa liberalis, p. 51.

(3) WENGER, Inst. p. 62 : The state collegial court was - more *dignified
and an appropriate place in which to fight out causes célebres, especially liti-
gations about inheritances.

(4) GIRARD, Org. jud. p. 23, n. 2; CHENON, Pp.-1 et 85; WLASSAK. ROm.
Pr. 11, pp. 29 sq.; RE, 111, 1925 sq.; RueeiEro, Diz. 1, 182.

(5) Garus, IV, 31.
(6) RENIER, pp. 76 sq.
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de Yaffaire n’est possible (1). Les débats sont remplis par les discours
des avocats, qui citent les preuves produites et, s'il y a lieu, font
entendre les témoins et lisent les piéces. C’est 1'orateur qui domine
le procés; I’expression causam agere, qui se rencontre notamment
dans la correspondance de Pline (2), prend ici un sens particulié-
rement significatif. D’aprés les plaidoiries, les jurés forment une
conviction difficile a établir, car leurs sentiments divers rendent la
décision aléatoire (3). C’est d’ailleurs pour cette raison que les
avocats trouvent dans cette procédure un exceptionnel attrait (4).

Il est donc important de remarquer le réle essentiel assumé par
les plaideurs. Les preuves sont alléguées dans les orationes et ne
s’imputent pas sur le temps accordé aux orateurs. Ce temps était sans
doute mesuré par des clepsydres, car il en était ainsi devant le
Sénat (5). A l'instar également des cognitiones senatus, il était pos-
sible de renvoyer au lendemain 14 suite des débats (8).

Ces discussions judiciaires devant un jury passif rappelient en
tous points celles qui se déroulaient devant les cours hellénes. Lorsque
Pline (Epist. IX, 23, 1) compare son rdle A celui de Démosthéne, il
permet de ne pas trouver audacieux un tel rapprochement. Sans
doute, une différence profonde réside dans la phase préliminaire du
procés. Le sacramentum abstrait ne ressemble en rien 4 I'instruction

(1) PLiNg, Epist. 1, 18, 6 : nam judicium centumvirale nullo modo differi
)
potest.

(2) PLINE,. Epist. 1, 16, 2 : audivi causas agentem acriler et ardenter... 1,
18, 6 : agamgue causam tuam... 1, 20, 1 : homine... cui nihil aeque in causis agen-
dis ut brevitas placet. €f. V1. 23 ; IX, 23, 1. — Cicéron emploie la méme expres-
sion devant les récupérateurs : Pro Tullio, 1, 1.

(3) PLINE, Epist. 1, 20, 12-20 : paria sunt hominum judicia, variae volun-
{ates. Inde qui eamdem causam simul audierunt, saepe diversum, interdum idem,
sed ex diversis motibus sentiunl... neque enim minus imperspicua, incerta, falla-
cia sunt fudicum ingenia quam tempestatum terrarumque.

4) Ibid. V1, 12, 2 : ...praesertim in harena mea, hoc est apud centumviros.

(5) Un procés fut intenté devant le Sénat 4 propos des exactions du
proconsul Marius Priscus ; Pline était avocat de 'accusation, et raconte (Epist.
11, 11, 14) : dixi horis paene quinque ; nam duodecim clepsydris quas spatiosis-
simds acceperam, sunt additae quatuor.

(6) PuNE, Epist. 11, 11, 16-18 : Missus deinde senatus et revocatus in
posterum ; neque enim fam inchoari poterat actio nisi ut noctis interventu scin-
deretur... itaque in tertium dies probationes ezierunt. — Ibid. IV, 9, 15 : quartum
diem probationes occuparunt.
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préparatoire devant un archonte ou un diaététe. Les témoignages ne
sont pas écrits, scellés, et relus a I'audience. Les héliastes ou les
Quarante assistaient A une réédition des arguments, alors que devant
les centumvirs les faits sont discutés pour la premiére fois.

Mais 14 s’arréte’l’opposition. Ce jury recruté par tribus se forme
comme les assemblées grecques (1). Il est pr‘ésidé par un préteur
qui organise l'audience et fixe I'ordre de la discussion; le role du
magistrat athénien n’était pas dissemblable. La sentence n’est pas
motivée en droit; elle peut ne se justifier qu’en équité (2), et aucun
" recours ne peut étre introduit contre elle (3).

De la description qui précede, il faut déduire que 'attitude des
centumvirs est rigoureusement passive, et ne différe pas de celle du
judex unus. Le contraire a pourtant été soutenu. Du fait qu’un magis-
trat préside I’audience. M. Olivier Martin (4) compare ce jury au
judex : Si quelque mesure extraordinaire lui semble nécessaire pour
éclairer sa religion, le judex ne pourra qu’en référer au préteur judiciaire
qui a organisé I'instance; celui-ci appréciera U'opportunité de la mesure
réclamnée et le cas échéant en assurera Uexécution. 11 s’ensuivrait de 13
que les centumvirs peuvent de méme décider une mesure d’instruction
que le président exécutera grace i son imperium.

Les deux termes de la comparaison doivent étre examinés succes-
sivement. Le premier est contredit par Ulpien, qui donne a un juré
le pouvoir d’ordonner une mesure d’information, 4 savoir une inspec-
tion locale (5). D’autre part, le jussus judicandi a dessaisi le magistrat;
le judex n’a plus affaire qu’aux parties qui ont créé son pouvoii- en
acceptant, par la litis contestatio, de se soumettre 4 une sentence. Il

(1) Cette ressemblance évidente a permis & GOTTLING (Geschichle, p.
241) de voir dans les centumvirs une imitation des héliastes. CuEnon, (p. 2,
n. 4) repousse d’embiée la filiation. Il n’en reste pas moins vrai que les jurys
créés au moment ou 'influence helléne s’exergait puissammment 2 Rome por-
tent une empreinte remarquable de la justice grecque.

(2) VALERE-MAXIME, VII, 8, 1 :1le testament d’un pére qui.institue
héritier son fils légitiine, est maintenu malgré la folie notoire du de cujus. Sur
ce texte, RENIER, pp. 78, 215, 263. )

(3) Le seul exemple de jugement centumviral réfprmé (SuETONE, Domi-
tien 8) s’explique par Pintervention extra-constitutionnelle et transcendante
du pouvoir impérial.

(4) OL1viER MARTIN. Le tribunal des centumvirs, pp. 112-113.

() Ulpien, 6 opinionum, D. X, 1, 8, 1.
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n’est pas le délégué du préteur. Il n’a pas, en droit classique, la possi-
bilité de lui demander conseil. Le serment sibi non liquere en était
une preuve; le mécanisme de la formule en est une autre. Il n’en sera
plus de méme apr#s 1’étatisation du procés.

D’autre part, le second terme de la propos.ition, qui conserne
les centumvirs, n’est pas davantage certain en droit classique. Il
s’appuie sur un texte de Paus (Sent. V, 16, 2) : Judex tutelaris itemque
centumwoiri, si aliter de rebus hereditariis vel de fide generis instrui non
possunt, poterunt de servis hereditariis habere quaestionem. L’action
des compilateurs qui, au Digeste (1), ont supprimé la mention des
centumvirs, parait authentifier le fragment. Mais cela ne veut pas
dire que Paul expose le droit classique (2). Les quaestiones n’ont
jarnais été confiées 4 un juré privé (3), et 1’évidente interpolation
de judex pour praefor tufelaris montre bien qu’il s’agit de cette
période du Dominat ol la procédure extra ordinem commence  triom-
pher définitivement. Le témoignage du jurisconsulte est donc inexis-
tant, car 4 cette époque les centumvirs se trouvent dans la demi-
obscurité de transformations qui précédent leur agonie.

11 faut ajeuter que l’intervention du tribunal dans l’adminis-
tration des preuves n’est pas davantage prouvée par la possibilité
d’exiger une prestation de serment; cette preuve instantanée, idéale,
ne touche pas la recherche rationnelle de la vérité.

Enfin, la présidence par un magistrat n’est pas plus décisive.
Elle ne suppose pas nécessairement une intervention active. En
Gréce, 1'fyepovio Sixaotnpidv ne donnait pas le droit d’eXprimer un
simple avis. Dans les jurys criminels romains, le préteur n’a qu’un
droit, celui d’exécuter fidélement la sentence (4). I1 ne semble pas
possible de supposer chez les centumvirs un pouvoir d’inquisition
qui leur donnerait & Rome un aspect tout-a-fait exceptionnel.

(1) D. XLVIII, 18, 18, 4.

(2) 1l n’est pas inopportun de rappeler a cet égard que la doctrine moder-
ne suspecte fort le texte des Sentences de Paul, tel qu’il nous a été transmis;
il y est souvent question de droit postclassique, surtout en matiére procédurale.
BESELER, Beilrdge, I, 99; II, 69; 111, 6; IV, 336 sq. — BERGER, RE. X, 730-
735. — LEvy, Z.S.S. L (1930), pp. 272-294. Lauria, Ann. della R. Univ. di
Macerata VI (1930), pp. 33-108. — FELGENTRAGER, Symbolae Friburgenses,
1932, pp. 357 sq. — VOLTERRA, Atti del congresso Roma (1933), I, pp. 35 sq.

(3) RENIER, pp. 285-296.

(4) SENECA, controv. IX, 2, 10 : accusavit te eques romanus, fudicaverunt
te equiles romani, praetor damnatum pronuntiavil...
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§ 2. Récﬁpérateurs.

- L’origine des récupérateurs est relativemeént connue. Ceite:
“cour est internationale, et .devait primitivement régler le sort des
intéréts privés violés dans les guerres (1). Sans doute 3 la suite des -
conquétes, il est devenu un jury compétent entre particuliers; mais -
il reste en marge du jus civile (2). Par la suite, son importance fut
~considérable, et il n'est pas actuellement possible de déterminer
exactement sa compétence en face de celle du judexr unus (3). Mais
internationale primitivement, cette institution a également fonctionné
en province (4). C’est pourquoi- il conviendra d’examiner le procés
-4 Rome, mais aussi les sources locales. i

(1) Cette origine est attestée par Aelius Galius (rapporté par Festus, :
8. v. reciperatio), confirmeée par Tite-Live, XXXIV, '57. L'extension de leurs
attributions aux causes civiles ne peut &tre suivie sans difficuités : Costa,
Cicerone giurecorisulto, 11, p. 34; WENGER, s. v. Reciperalio, RE. 2t* Reihe.
I, (1914), 405-410, et Inst. § 4, p. 50, n. 67a. HAUSSOULLIER, Traité entre Del-
phes et Pellana, p. 115. P

(2) Les procés qui leur sont confiés ne sont jamais -des judicia legittma
(Gaius, IV, 103), et ils ne sont pas soumis au rerum aclus : HARTMANN-
UBBELOHDE, pp. 229, 249 sq.

(3) Cette concurrence se produit surtout & Rome,et notamment en matitre
d’injures : GIRARD, Meélanges, 11, pp. 383 sq.; LENEL, E.P. p. 397 n. 10. Il
est vrai que cette action connut toujours un régime & part dans les légisia-
tions antiques : action mensuelle 4 Athénes,confiée A titre exceptionnel aux chré-
matistes et aux laocrites en Egypte, il est compréhensible qu’a Rome, en vertu
du méme souci de célérité, elle soit remise aux récupérateurs. Mais,d’uhe manigre
. générale, ce jury recevait des affaires particulidrement graves.Les deux grandes

plaidoiries que Cicéron pronong¢a devant eux, pour A. Caécina et M. Tullius,
concernent des déposéessions A main armée ; Porateur précise que les juges ont
€té saisis pour permettre une répression plus etficace : Pro Tullio, 1, 8-10 :
(M. Lucullus) cum scirel de damno esse legem Aquiliam... necesse pulavil esse

*.el in universam familiam judicium dare quod a familia facturn diceretur, el recu-
peraltores dare utl quam primum res fudicarelur el poenam graviorem consliluere
ul melus comprimerelur audacia, el illam latebram tollere damnum injuria. —
Ibid. IV, 41 . Elenim, recuperatores, non damno commoveniur maglislralus ul
‘in haec verba judicium dent. Nam si id essel, nec recuperafores polius darenl quam
judicem... nec in quadruplum sed in duplum. Ce dernier passage indique une
correspondance de fait entre la compétence des jurés collégiaux et 'aggravation
de la peine. D’ailleurs, V'oratio Claudii (B.c.u. 611) tient compte de ce réle
important des récupérateurs : FriNniaux, R.H.D. 1931, 609.

(4) Le cadre de cette étude ne permet pas d’insister sur les conflits de
juridiction en province; ce probi¢me est pourtant prinordial ici, et n’a pas
été détinitivement éclairci. En ce qui concerne les récupérateurs, ceux-ci en-
traient vn concurrence d’une part avec le juge urbain, auquel le mécanisme
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Comme devant le juré privé, Y’instance est introduite par une
formule. Les juges n’étant pas avisés préalablement, les débats
consistent surtout dans les exposés des parties ou de leurs repré-
sentants. Avec moins de solennité que devant les centumvirs, le réle
essentiel appartient a I'orateur. C’est lui qui organise les preuves (1)
et les utilise 4 sa guise (2). Aucune mesure d’instruction supplé--
mentaire ne peut étre ordonnée; s'il subsiste un doute, c’est aux
parties de le dissiper (3), de méme qu’elles sont tenues de réfuter
I’argumentation adverse (4).

En résumé, 'attitude des récupérateurs n’est pas moir{s passive
que celle du judex. Ils sont tenus d’écouter et d’exprimer leur senti-
ment final dans le cadre de la sentence. Cette similitude avec le juge
unique existe également quant a la liberté de leur décision. A condition
de ne pas statuer au mépris des preuves apportées (5), ils peuvent

du vadimonium permettait de recourir, et d’autre part avec les institutions
nationales des peuples conquis. La premiére intertérence permettait a un citoyen
romain de s’adresser successivement A deux autorités différentes 4 propos du
méme litige (Cic. Pro Flacco XX, 49). La seconde pouvait é&tre écartée lorsque
les vaincus gardalent le droit uf cives inler se legibus suis agerent (Cic. Verr. 11,
I1, 37, 90) ou ul inter se discepterent suis legibus. Dans ce cas, le jugement des
p&vinciaux entre eux était valable (Loi osque de Banlia, 11, 9). Dans les pro-
cés mixtes, on instituait parfois des jurys spéciaux (Cic. Verr. II, 11, 13, 32).
Les récupérateurs voyaient alors leurs attributions réduites au milieu de cette:
organisation logique mais complexe, a laquelle, sous ’Empire. viendra se super-
poser la compétence indifférenciée du gouverneur : F. de Visscuer, Edils de-
Cyréne p. 121. Sur les prérogatives accordées aux cités, notamment en Sicile,
cf. PARrTscH, Schriftformel, pp. 55-58, qui ne semple pas avoir exagéré leur indé-
Pendance,et F. DE VisSCHER, C.-R. de l'Ac. des Inscr. 1938, p. 39.

(1) Crc. Pro Tullio, 1, 1-2 : Laborabam ul quod arguebam id factum esse
ostenderem... ego enim omnia in lestibus .ponebam antea, nunc in confessione
adpersarii. — Pro Caecina, X, 26 : De hoc ego leste detraham, cui aeque ac meo-
festt ut credatis postulo.

(2) Cic. Pro Caecina, IX, 24 : Itaque mihi cerfum est, recuperatores, ante-
quam ad meam defensionem meosque testes venio, illius uti confessione el testimo-
niis. — Pro Tullio, 11, 24 : Audile quaeso in eas res quas commemorabo, homi-
num honestiorum {lestimonium. ]

(3) Cic. Pro Caecina, XXXL 90: Ut vero jam, recuperatores, nulla dubi-
latio sit, sive rem sive verba spectare vullis, quin secundum nos judicelis, exorilur
hic jam, obrutis rebus omnibus ef perdilis, illa defensio...

(4) Cic. Pro Tullio. V11, 54 : Quid ad haec respondeamn ? Ostendi falsa esse.

(5) Cic. Pro Caecina, X1, 31 : utrum, recuperatores, his lestibus non credi-
distis 7 cum quid liquerel non haduistis ?
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tenir compte de I'équité (1); la possibilité de jurer sibi non liquere
leur est reconnue par Pomponius (2).

Cependant, il ne faut pas pousser 4 I’extréme cette ressemblance.
Le jury des récupérateurs n’a pu s’adapter 2 Rome qu’en se pliant
a la procédure urbaine; son aspect semblable & celui du judex s’ex-
plique alors naturellement. Mais, en province, il présente certains
caractéres plus indépendants; sa physionomie parait alors différente,
‘bien que le probléme ne soit pas facilité par la confusion certaine
entre les litiges privés et les accusations publiques (3).

"~ Dans un certain nombre de dispositions légales, le jury tranche
des contestations qui ne sont pas des arbitrages entre intéréts parti-
culiers. Le texte le plus intéressant est la Lex Antonia de Termes-
sibus (a. 683-71), car il fut promulgué peu aprés la guerre de Mithri-
date, et constitue un pendant de la seconde loi d’Ephése : Quos
Thermenses maiores Pisidae leiberos servosve bello Mithridatis amei-
servnt, magistratvs prove magistratv quoia de ea re ivris dictio erit
quoque de ea re in iovs additvm erit ita de ea re iovs deicunto ivdicia
recvperationes danto vti iei recvperare possint (4).

Mais antérieurement déja, les récupérateurs fonctionnaient dans
des causes moins conformes a leur origine. En 631-104, la Lex Acilia
repetundarum les chérge probablement d’examiner une dc¢lation

introduite tardivement (5). Un peu plus tard, deux lois agraires les

(1) Ibid. XXVII1, 77 : juris igitur, retiner{ sententiam et aequitatem pluri-
palere oporlere, an verbo et liltera jus omne torqueri : vos slatuite, recuperatores,
utrum ulilius esse videatur.

(2) Texte cité supra, p. 165, n. 1.

(3) Ainsi l'action publique se trouve nettement caractérisée dans la loi
latine de Bantia (II, 9-12) : sE1 POSTVLABIT QUEl PETET, PRAETOR RECVPERA-
TORES QVOS QVOTQUE DARl OPORTEAT DATO; IVBETOQUE EVM SEI 1TA PARIAT
CONDEMNAR]L POPVLO FACITOQVE 10VDICETVR. — A I’opposé, on doit citer le
fragment d’Este, qui se rapporte 4 des actions privées, notamnient les actiones
pro socio, mandati, tutelae : QVOD PRIVATIM AMBIGETVR 1VRI1S DICT10 1VD1C1S AR-
BITRI RECVPERATORUM DATIO ADDICTIOVE FVIT...Il est remarquable de cons-
tater que ce passage fait allusion aux institutions judiciaires municipales avant
la concession du droit de cité; aprés cette concession, aux termes de la loi,
IVDEX ARBITERVE ADDICETVR DETVR. Les récupérateurs ont don¢ disparu lors-
que les justiciables sont deveus citoyens.

(4) LEx anToN1A (BRUNS 14 = GIRARD, Texles, p. 68 = Riccosono, p.
135) col. 11, lignes 1-5.

(5) LEx aciia § 7. Ce passage étant intégralement restitué, il semble
prudent de I’indiquer seulement, sans en faire une base de discussion.
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déclarent compétents pour juger les violations des dispositions légales
et trancher les conflits susceptibles de naitre (1). De telles matiéres
ne sont pas de pur droit privé, mais il est intéressant de remarquer
la concurrence judex recuperatoresve, et la nomination des jurés
par une dafio addictio, qui rappelle littéralement la datio judicis des
judicia privata. Ces deux constatations peuvent étre faites dans un
édit d’Auguste plus récent d’un demi-siécle (2), qui institue un jury
pour réprimer les infractions 4 ses dispositions, et qui révéle une
concurrence entre cette compétence qu’il institue, et celle de droit
commun 4 laquelle les parties peuvent recourir ex lege quae judicis
privatis lata est. '

C’est’ qu'en effet les récupérateurs gardept certains caractéres
particuliers ; I’administration des preuves obéit’ notamment a des
régles spéciales. Les témoins, dont le nombre est limité, peuvent étre
cités pai' une denuntiatio semi-officielle (3),‘ et une formule-type de
Valerius Probus (V, 8) est ainsi con¢ue : Q. E.R.E.T.P. I.'R.
D.T.Q.P.D.T.D.D. P. F. quanii ea res erit, tantae pecuniae judi-
cium recuperaforium dabo testibusque publice dumtaxat decem denun-
tiandi potestatem faciam. Ce passage concerne 1'un des judicia recupe-
ratoria groupés dans 1’édit (4) dans une matitre sans doute en rapport
avec l'intérét collectif de la cité.

De méme, la preuve testimoniale se trouve réglementée par la

(1) LEX AGRARIA BAEBIA, §30: QvOD EX H. L. ITA UTEIS.S. EST ...FACERE
OPORTVERIT NON FECERIT, QUODVE QVIS EORVM H. L. PROHIBITVS ERIT FECERIT
MAG. PROVE MAGISTRATV, QUO DE EA RE IN IOVS ADDITVM ERIT QVOD EX H.L.
PETETVR, ITEM IVDICIVM... ET IN EVM IVDICIVM IVDICEM RECVPERATQRESVE
EX H, L. DARE OPORTERET... ¢f.§§ 33 et 37.LEX MAMILIA, V : S1 QVIS ADVERSUS
EA FECERIT... HS XV MILIA NUMMVM IN PVBLICVM EORVM QVORVM INTRA FINES
IS AGER ERIT IVRIS DICTIO RECVPERATORVMQVE DATIO ADDICTIO ESTO.

(2) EpicTUM DE AQUAEDUCTU VENAFRANO, lignes 65 sq: cvi EX DECRETO
DECVRIONVM VT SVPRA COMPREHENSVM EST, NEGOTIVM DATVM ERIT, AGENTI
TVM QVI INTER CIVES ET PEREGRINOS IVS DICET, IVDICIVM RECIPERATORIVM
IN SINGULAS RES HS X MILIA REDDERE, TESTIBVSQUE DUMTAXAT X DENVNTIAN-
DO QVAERI PLACET, DVM RECIPERATORVM REIECTIO INTER EVM QVI AGET ET EVM
QUOCVM AGETVR ITA FIET VT EX LEGE QUAE DE IVDICIS PRIVATIS LATA EST LICE-
BIT OPORTEBIT.

(9) Ibid. LEX MAMILIA, V, 18. Sur cette question, V. Bo&é, Denuntiatio,
pp. 151-154, ’

(4) LENEL, E.P. pp. 26 et 30; lédit. p. 27 ; WENGER, RE. 2te Reihe
I, 429-431. )
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Lex Ursonensis qui prévoit également son administration (1). Les
témoins doivent étre membres de la colonie; leur nombre est limité
4 vingt ; iIs ne sont pas tenus de déposer s’ils sont parents ou affranchis
-des parties. Le texte disi)ose en outre que les magistrats municipaux,
dépourvus d’imperium, ont qualité pour intervenir dans l'instance;
si I’affaire n’a pas été jugée dansledélai prévuy,ils peuvent fixer une
nouvelle audience et procéder eux-mémes 4 l'instruction; ils donnent
aux demandeurs le pouvoir de dénoncer les témoins (2).

Ce pouvoir d’un magistrat n’existe pas vis-a-vis du judex unus;
¢’est pourquoi Cicéron reproche & Verrés d’avoir confié aux récup¢é-
rateurs des causes qui devaient leur échapper (3); le proconsul
pouvait ainsi guider la solution sans commettre un abus de pouvoir
trop retentissant.

~ Mais en outre le rdle éminent des duoviri se rapproche de celui
conféré en termes presque identiques par la Lex Acilia ‘repetun-
darum (4) et la loi latine de Bantia (5) & propos d’accusations
publiques. La denuntiatio des témoins par les demandeurs, sur la
permission du magistrat, n’existe en effet que dans ces judicia
publica (6).- ’

Il en résulte que la procédure devant les récupérateurs n’était
pas essentiellement destinée aux litiges pécuniaires, mais s’adaptait
mieux aux proces d’intérét général. Fragile en raison de I'importance
des delicta privata et des actions populaires, 1a limite entre les causes
publiques et privées se trouve ainsi amenuisée par la ressemblance

(1) LEx URrRsoNENs1s, X(CV, lignes 10-20.

(2)' Ibid. lignes 1-10.

(3) Cic. Verr. 11, 111, 14, 35 : Illa vero praeclara clausula edicti quod om-
nium controversiarum quae essent inlter arafores el decumanum, edicil se recupe-

ratores daturum... quam lepide se furari pulat 1... arator enim tuos istos recupera-
tores nunquam volet ! )

(4) LEX AcILIA, 32 : PRAETOR IOVDICIVMQUE POSTQVAM AVDIERIT, QUOD
EIVS REI QVAERUNDAI CENSEANT REFERE ET CAUSAM PROBAVERIT, QVIBVS IS
QUEI PETET DENUNTIAVERIT, EOS HOMINES DVMTAXAT IIL TESTIMONIVM DEI-
CERE IVBETO...

(5) LEX LATINA TABULAE BANTINAE 1 : ...neive is lestimon[1vM DEICITO
NEIVE QUIS MAGISTRATUS TESTIMONIVM POPLICE EI DE [ferri ncive den] oN Tia-
R1 [sinito].

(6) QuiNTILIEN, Inst. or. V, 7, 9 : el quoniam duo sunl genera lestium,
aut voluntarium, aut eorum gquibus in judiciis publicis lege denuntiatur... V. au
surplus GREENDIDGE, p. 272; BoYE, pp. 145 sq.
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entre les quaestiones publicae et les récupérateurs (1), et par les
attributions complexes de ces derniers. ,

Ce rapprochement entre les jurys n’est d’ailleurs pas insolite. Il
existe dans toutes les cités antiques ot les jugements sont, en derniére
analyse, confiés a des particuliers. Il faut donc penser que ces jurys
romains qui, dans leurs traits essentiels, refletent les conceptions
traditionnelles du droit grec, furent influencés, sinon inspirés, par
une imitation des cours helléniques.- Cette justfce collective a da
s’adapter aux cadres romains, et c’est pourquoi ses formes différent
légerement dans les provinces, ou les ré‘cupérateurs s’instituérent
sans précédents notables. Cette différence s’explique en outre par le
fait qu’a Rome, le procés urbain est plus libre, plus proche d'un
arbitrage; les cités sujettes se trouvent au contraire dominées, et ne
peuvent appliquer intégralement une justice libérale qui ne se com-
prend qu’au sein d’une communauté aristocratique. ’

(1) On peut alors appliquer aux récupérateurs les directives de Cicéron
(Part. or. 11, 14) : accusalor rerum ordinem prosequitur el singula argumenta
quasi hasta in manu collocata [vehementer proposuit, concludit acriter, confirmat
tabulis, decretis, testimoniis Cf. Verr. 1, 11, 33 : nunc hominem tabulis, lestibus,
privalis publicisque litteris auctoritatibusque accusemus. Les preuves sont donc
amenées par les développements oratoires; ies avocats se trouvent- diriger
Jes débats, et cette procédure s’impose rigoureusement; elle est illa exspectatio
quae in judiciis versari solet (Pro Flacco, X, 21), et ie magistrat ne peut en modi-
fier Pordre (Pro Quinctio, 11, 9) : id accidil praetori iniquitate et injuria quod
ita constituit id ipsum judiciwm ut reus, antequam verbum accusaloris audiret,
causam dicere pogérelur. On sait enfin que les acccusateurs étaient chargés de
rassemblier les preuves : Cic. Verr. 11, 1, 6, 16 : In Sicilia sum inquirendi causa
profectus. Les sources montrent ainsi unanimement que P’instruction d’une af-
faire incombait uniquement aux parties. )



CHAPITRE III

COGNOSCIT PRAETOR

Dans le systéme de I’ordo judicierum, 'instance in jure organise
-‘l'érbitrage sur les bases fixées par la formule;-elle-réserve donc-en
prineipe au judex la vérification des faits allégués par les parties.

Si cette idée se trouvait poussée A l'extréme, les expressions
cognoscil praelor, cognitio praeloris, auraient une acception toute
différente de celles relatives au juré. On pourrait penser que les
textes furent modifiés au Bas-Empire, mais le nombre d’interpo-
lations supposées serait trop important pour laisser admettre sans
discussion une telle hypothése. II y a donc lieu de rechercher q‘uelle
fut I'activité possible du magistrat dans I’examen des faits litigieux.

Habituellement, la discussion in jure concerne seulement la
.situation en droit; elle se borne au point de savoir s’il existe une
action, et si cette action est recevable (1). Mais le préteui posséde
aussi le pouvoir de fonder des situations juridiques nouvelles; on dit
souvent que ces moyens sont tirés de' son imperium. Cette expression:
ne sera pas employée ici. La distinction entre imperium et juris-
dictio est trés vague. Les jurisconsultes hésitaient sur la nature exacte
de certains actes prétoriens (2), et ces hésitations se répercutent trop

~ (1) Cic. Part. or. XXVIII, 99 : Atque etiam ante judicium de constituendo
ipso judicio solet esse contentio cum aut sitne actio illi qui agit aut jamne sit, aut
" num jam esse desierit, aut illane lege hisne verbis sit actio, quaeritur. Quae etiamsi
- antequam in judicium venit, aul concertata aut dijudicata aut confecta non sunt,
tamen in ipsis judiciis permagnum pondus cum ita dicitur : « Plus petisti, sero
petisti, non fuit tua petitio, non a me, non hac lege, non his verbis,non hoc judicios. -
En outre, le magistrat joue un réle important dans la légitimation active et
passive, en particulier dans les formules 4 transposition.

(2) ‘Un exemple de cette imprécision concerne les stipulations prétoriennes,
imperii magis quam jurisdictionis (Ulp. p. II. 1, 4). mais qui, & propos du damnum
infectum, rentrent dans la jurisdictio (Ulp p. XXXIX, 2; 1 et 4, 3). llen est de
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L

violemment dans la doctrine moderne (3) pour permettre de distinguer
4 ce point de vue les attributions du magistrat.

La présente recherche envisagera d’une part les prérogatives
du préteur dans le déroulement d’une instance normale, ¢’est-a-dire
dans Pinstance in jure; d’autre part, elle examinera les hypothéses
dans lesquelles sont attribués des moyens particuliers, & la suite
d’un examen spécial des faits.

méme de la missio in bona (p. II, 1, 4, et p. L. 1, 26; conira p. XXXIX, 2,
4,3;11,1,1, et I, 21, 4, 1), et de la restitutio in integrum (p. L. 1,26, 1; cf.
p. IV, 4, 16, 5), En réalité, ces notions évoluérent sans que, peut-étre, les Ro-
mains aient jamais cherché a les systématiser. Les jurisconsultes éprouvent
une grande difficulté a intégrer les institutions nouvelles dans les cadres pré-
existants. Ainsi ULpiEN (D. XXV, 1, 6, 2) dit que tuforis datio neque imperii
neque furisdictionis est; il semble se contredire car un autre fragment (». II,
1, 1,) fait entrer pupillis non habentibus tulores constifuere dans ’officium jus
dicentis.Mais cet officium n’est pas la jurisdictio classique ;il concerne la compé-
tence extra ordinem et le texte a toutes chances d’étre interpolé. Seulement,
&’aprés inscription des Fragmenta Vaticana 247, Paulus de jurisdictione tute-
laris, il faut penser que la jurisdictio s’est étendue au troisi¢me siécle, de méme
que, dans le Gaius d’Autun (IV, 100) imperium est synonyme de potestas et de
magdistratus. ’

(3) L’imperium fut d’abord une puissance générale et indifférenciée (LE1-
FER, Einheit, pp. 3, 11, 147 sq.; RosENBERG, RE. s.p. imperium ; LEvy, Z.8.S.
LI, (1931) p.489) qui supplée A la notion de potestas, avec laquelle elle se trou-
vera plus tard en conflit (RaDpIN, Studi Riccobono, 11, pp.-21 sq.). Ainsi compris,
il engloberait la jurisdictio (¢f/. JOrRs-KUNKEL, p. 8). Seulement, s’appliquant au
préteur, 'imperium prend une signification .particuliére, plus réduite que la
jurisdictio 4 laquelle on I’oppose traditionnellement. De 1a naissent des contro-
verses. Les anciens systémes sont exposés par M. Leirer (ibid, pp. 21-67).
V. au surplus I’étude trés classique de M. STEINWENTER, RE. s. v. jurisdictio.

1 faut surtout tenir compte d’une évolution constante, et des nuances intro-
duites par des générations successives de jurisconsultes. La jurisdictio volun-
taria est postclassique (Sorazzi, Arch. giur. 98 (1927) pp. 3 sq.; Lauria
Studi Bonfante, 11, p. 537 ; MARTINO, PP. 219 sq.; WENGER, Inst. p. 33). La
notion de jurisdictio contentiosa bouleverse la limite entre jurisdictio et
imperium, 4 un tel point que ces deux notions deviennent plus encombrantes
qu’utiles. C’est ce .que laisse apercevoir JoBBE-DuvaL (Studi Bonfante, III,
pp. 163 sq.) dont le systéme est d’ailleurs géné par les textes. C’est pourquoi la
doctrine récente adopte une notion- large de la jurisdictio (voir les réserves de-
M. WENGER, Inst. pp. 31, 36) ; mais, pour ne pas étre contredite par l'exiguité
des attributions du magistrat municipal, qui a pourtant ce pouvoir, efle en
vient 4 dégager une autre jurisdictio, plus réduite que la premié¢re (MARTINO,
Pp- 139, 197 sq. 225). Dans ces conditions, il est préférable de ne pas utiliser de.
telles notions dans les présentes recherches.
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SECTION PREMIERE
L'INSTRUCTION PROCEDURALE IN JURE

Le laconisme des sources classiques est encore aggravé, a3 propos
de l'instance in jure, par 'impossibilité d’utiliser sans réserves les
compilations justiniennes. Seules peuvent nous renseigner des allu-
sions fugitives conservées par les textes du Bas-Empire, et qu’il
faudra pour ainsi dire scruter par transparence.

"~ La doctrine moderne a délaissé un probléme que parfois elle
supprime brutalement. Il est pourtant natilrel de penser qu’en fait
le magistrat qui entendait la discussion dé deux plaideurs ne faisait
pas entiérement abstraction de la réalité concreéte.

Les recherches entreprises concernent d’une part la structure
générale des actions; peut-on dire que parfois Ie magistrat suppose
que certains faits ont été prouvés devant lui? D’un autre cété, une
institution précise devra étre étudiée, la causae cognitio.

§ 1. Les divers régimes des actions au point de vue probatoire.

Les différences entre les actions tiennent généralement aux droits
qu’elles sanctionnent. Mais est-il permis de penser que certaines
d’entre elles comportent des particularités procédurales, en parti-
culier 'administration de preuves in jure? Ainsi se pose un probléme
auquel on ne saurait, sans une extréme témérité, prctendre apporter
des conclusions categorlques

Dans le systéme des actions de Ia Loi, les débats rituels ne lais-
saient aucune place a la question des faits. Méme s’il ne s’agissait pas
d’une action abstraite, l'affirmation des plaideurs se suffisait a
elle-méme. '

Si I'on envisage le procés formulaire, cette certitude n’existe
plus. Sans doute, des auteurs se sont fondés sur un passage de Cicéron
(De oratore, I, 36, 166) pour soutenir que le magistrat s’abstient
de considérer le fond du droit (1). Ce texte n’est décisif qu'au prix
d’une interprétation extensive & 'extréme. Il s’agit en réalité dun
débat sur le choix d’une formule. Le défendeur veut une condem-

(1) Lévy-BRUHL. R.H.D. 1932, p. 777; ce texte avait été invoqué, plus
modérément, par JosBE-DuvaLr, Mélanges Cornil, p. 568. Mais, poussée a P’ex-
tréme, cette opinion oblige & garder une position intenable, surtout en matiére
de réstitutio in infegrum : LEvy-BrunL, Tidjs. V, (1924) p. 419.
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natio excessive, car il serait alors absous pour plus-petitio. Le] magis-
trat ne vérifie pas lui-méme le montant exact du litige; mais est-ce A
dire qu'en aucun cas le préteur cesse de faire ‘abstraction des faits?
11 reste a le démontrer.

Cette ingérence sur le terrain des faits serait inadmissible d’aprés
les conceptions fondamentales du droit public romain. Cicéron cri-
tique violemment la manit¢re dont Verrés s’occupe du fond des
litiges, et cherche 2 en diriger la solution. Seulement, il faut remarquer
d’une part que les Romains n’ont jamais connu de principes juri-
diques extrémement fermes; d’un autre cété, Cicéron stigmatise
moins des irrégularités constitutionnelles .que des manquements 2
I’honnéteté qui domine le droit (1); et I’on ne peut pas dire que les
actes contraires 4 ceux de Verrés fussent toujours 6bligatoires (2).

Faisant donc abstraction de considérations générales édifiées
a priori, on doit examiner les renseignements fournis par les formules.
Certaines actions, héritiéres du sacramentum, sont abstraites, et le
juge apprécie la réalité du si parel, dont la condamnation est une
conséquence directe (3). La décision finale ne lui incombant pas, le
préteur ne saurait entrer dans cette appréciation des faits.

Les actions de bonne foi échappent également au regard du
‘magistrat. La vérité des allégations est vérifiée apud judicem; la
demonstratio n’est pas prouvée in jure. Sinon, la question de savoir
si falsa demonstratio non nocel ne se poserait pas.

' Mais A cette certitude négative succéde quelque indécision
lorsque I'on aborde le probléme des actions in factum. Leur formule
contient essentiellement un si paret; on en pourrait déduire que les
faits ne sont vérifiés que par le judex. Seulement, ce sont des actions

(1) Voir par exemple les décisions en équité rendues par des juges : supra,
p. 163.

(2) Ainsi I’orateur reproche a Verrés d’avoir décidé sese judicium infuria-
rum non daturum ; cela ne veut pas dire que la denegatio actionis soit impossible
(Verr.. 11, 11, 27, 66).

(3) Si paret rem d. g. a. ex J.Q. A) A esse, neque ea res arbifratu fuo A°

Apv restituetur, quanti ea res erit, fantam pecuniam judex condemna, s n p a. —

Si paret N» N=m Ac Ae HS Xmilia dare oporiere, judex; N™ N= A° A° HSX

milia condemna, s n p a. — Moins nettes, les actions civiles causées réservent

_ également les faits. Mais la formule qui montre le mieux le préteur se désintéres-

sant des circonstances concrétes est celle de la condictio incerti : Quidquid paret
N= N= Ao Ae dare facere oportere, ejus judez condemna, s n p a.
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librement accordées ou refusées par le magistrat. Celui-ci peut ainsi
protéger un ensemble de circonstances; il n’a pas prévu de sanction
générale destinée & un droit préalablement défini. Ces actions sont
proches des interdits, sous cette réserve qu’elles sont données d’emblée
tandis que la sanction judiciaire d’un décret n’apparait que si ce
dernier est violé. II faut donc pensér que 'le magistrat délivrait la
formule in factum aprés avoir vérifié les conditions auxquelles il en:
subordonnait I’'octroi (1).

S’il en est ainsi. (2), une telle action prend figure de sanction
intermédiaire entre les actiones et les decrefa; on voit alors i quel
point les attributions diverses du préteur étaient dépourvues de
limites strictes. Cette absence de catégories bien distinctes ressort
encore davantage a propos d’une institution qui se retrouve dans les
actions comme dans les prétendus moyens d’imperium, la causae
cognitio.

§‘2. Causa cognita judicium dabo.
Le préteur peut a sa guise se réserver une certaine libert¢ d’appré-
" ciation dans les conditions auxquelles il subordonne l’octroi d’une
-action : causa cognita judicium dabo, je délivrerai une formule aprés
avoir examiné la cause (3); le mot causa signifie le fondement juri-
.dique du.droit invoqué, ainsi que les circonstances qui le rendent

(1) M. LEvy-Brunt, (Tidjs. V, (1924), p. 387, n. 1) déduit également des
formules données par Gaius que le juge devait, dans I’actio ‘in factum, véritier
un simple fait, dont se déduisait automatiquement la conséquence juridique .
prévue par le magistrat. Cette idée d’une causae cognitio généralisée dans ’actio
in factum ne saurait étre trop approuvée, mais il semble qu’en pratique, le
préteur ne limitait vraisemblablement pas son investigation a la sxtuatlon abs-
traite.

(2) Cette supposition ne saurait prétendre qu’a la probabilité. Les compi-
lations justinienngs n’ont pas conservé les particularités de P’actio in factum
il serait donc inutile de poser fermement ce qui, dans 1'état actuel de la science
romaniste, doit rester une conjecture. On sait seulement que le magistrat ne se
contentait sans doute jamais de Paffirmation des parties : cerfum an incertum
dicat, cognitio ipsius praetoris est (Paul, Collatio, 11, 6, 3).

(3) Il en est parfois de méme des exceptions : Garus, IV,118 : exceptiones
.autem alias in edicto praetor habet propositas, alias cognila causa accomodal .
(c/. D. 11,9, 2, 1; XVII, 1, 57) ; mais la causae cognitio est une attribution con-
tentieuse, qui ne peut avoir lieu que pro tribunali (D. XXXVI], 1, 3, 8). Elle :
suppose donc normalement un litige. . . R

Lemesse. Cognitio. 13
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légitime. Cette réserve permet de ne pas accepter certaines catégaries.
de demandes, sans toutefois opposer un refus systématique (1).

Le plus souwent, il s’agit d’actions prévues normalement, mais
dont une condition d’octroi n’est pas remplie (2); de méme le magis-
trat peut aiusi sanctionner des situations non expressément recon-
nues (3), ou venir au secours d’un particulier dont l’action était
périmée (4). En outre, la causae cognitio peut étre rendug nécessaire
par la qualit¢ d’'un plaideur, magistrat (5), individu en puissance (6),
ou représentant qui agit au nom d’autrui (7). Enfin, le montant de
la condemnatio peut se trouver limité causa cognita par l'insertion
des mots in id quod facere polest (8).

L’idée fondamentale de la causae cognitio est simple. Juridi-
quement, ces actions constituent des dérogations aux régles habi-
tuelles, dont le préteur voulait rester maitre (9)., Mais leur aspect

(1) ULPIEN, 8 ad Ed. D. 111, 3, 13 : sed haec neque passim admittenda - sunt,
nequie descricte deneganda, sed a praelore causa cognita temperenda.

(2) LEvy-BruHL, Fijds. V (1924), pp.§428-429. Cette expression causa
cognita peut signifier « d’aprés les circonslances particuliéres de Uaffaire », comme
I’entend UrrieN (D. XXVI, 7, 5 pr) : quibus modus praefiniri generaliter non
pofesl, cum facilius causa cognita per singulos possit examinari.

(3) Actio fabiana : D. XXXVIII, 5, 1 pr. — Protection du superficiaire :
p. XLIII, 18,1, 3, ; VI, 1, 75. — Action d’injure hors des cas prévus par
I’édit, et accordée selon la gravité de I'injuria et la valeur de I’esciave qui en
est victime : D. XLVII, 10, 15, 34-44 _

(4) Actio redhibitoria : D. XXI, 1, 31, 23; Actio metus : D. 1V, 2, 14, 1
(¢/. interdit de vi, D. XLIII, 24, 15, 5). On pourrait ajouer ’actio familiae ercis-
cundae intentée une seconde fois (D. X. 2, 20, 4), si le fragment n’était pas
probablement interpolé.

(5) D. XXVII, 8, 6.

(6) Actio injuriarum alors que la victime est sous la puissance d’autrui
(D. XLVII, 10, 17, 17), hypothése dont il faut rapprocher le cas d’une action
noxale intentée contre un naitre absent : D. II, 9, 2, 1.

(7) Translatio judicii : VAT. 331 et 341. — D. V, 1, 28, 4. Actions accor-
~ 'dées contre un procurator: D.II1, 3. fr 17 et 40 ;XXX IX, 2,18, 16 ; XLVI, 5, 5.

(8) C’est le cas de I’associé défendeur (D. XLII, 1, 22, 1) et de Phéritier
alieni juris (D. X1V, 5, 2).Cf. LEVET, Béndfice de compétence, pp. 47 et 64.

(9) Ce n'est pas a dire que ces innovations étaient irréguliéres. Le fait
que le préteur ne pouvait se perinettre aucune initiative en dehors de I’album
n’est pas irréfutablement prouvé (V.cependant Livy-BruHL, Denegatio, passim).’
D’ailleurs la causae cognitio est parfaitement admise; elle se rencontrait si
fréquemment que Valerius Probus (V, 12) y fait allusion. Elle ne pouvait sem-
bler excessive que si le magistrat ne prévoyait aucune limite, dans une clause
analogue 4 celle de Verrés : causa cognita animadvertam (Verr. 11, II, 13, 33).
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pratique est plus complexe. Parfois, le préteur crée véritgblement
un moyeri nouveau, anormal; il veut contréler ses innovatipns. Ici,
Pidée précédente suffit a tout expliquer (1). Mais d"a_utres hypo-
théses posent des problémes délicats de technique procédurale, car il
ne s’agit plus seulement de savoir quelle prétention est avancée par
le demandeur; le magistrat procéde 4 certaines vérifications; I’examen
des conditions préalables aboutit, au moins parfois, 4 la preuve de
certains faits. Alors I'instance in jure prend un aspect nouveau.

A cet égard, il faut oublier le souci trop naturel de respecter
irréductiblement la séparation de I’ordo judiciorum (2). C’est préci-
sément le systéme formulaire qui rend nécessaire la causae cognitia.
Souvent les jurisconsultes proposaient plusieurs formules pour une
méme prétention; le choix dépendait de certaines conditions particu-
lieres. Celles-ci he pouvaient pas étre réservées a I’examen du juré;
le plaideur aurait risqué un choix erroné suivi de la perte de son
droit déduit in judicium. Sans doute, I'inferrogatio in jure permettait
de fixer les bases préliminaires du débat; mais son application
n’était certainement pas générale (3), et son fonctionnement com-
pliqué, assorti de 1l'actio interrogatoria, retardait la procédure et
risquait de périmer les actions prétoriennes (4). L’intervention du
magistrat dans l’examen des faits se justifiait alors par des raisons
pratiques. '

Les textes montrent clairement que ces vérifications ne se
limitaient pas 4 des points de vue juridiques. L’octroi de l'actio in
rem vecligalis suppose établi le fait qu’il s’agit d’une location perpé-

(1) LEvy-BruHL, Tijds. V (1924), pp. 429-430. Paul rapporte une expres-
sion singuliérement nette de Labéon qui, & causae cognita, fait correspondre
moderandam furisdictionem (D. 11, 4, 11).

(2) Cette préoccupation oblige M. Levy-BruHL (ibid. p. 421) a écrire:
« S’il s’agit d’action, la causae cognitio sera bien rarement le fond du proces, de
" sorte que la distinction du jus et du judicium sera sauvegardée »... Mais ]a variété
des textes incite le savant auteur A ajouter : « L’enquéte du magistrat peut porfer
soit sur des éléments purement extrinséques, soit méme sur le fond du litige ».
11 parait donc difficile d’édifier une théorie homogéne de la causae cognitio,
que les Romains n’ont sans doute jamais envisagée dans son ensemb]e.

(3) Voir en dernier lieu WENGER, Inst. § 11, p. 101, n. 10.

(4) Pour cette raison sans doute, les hypothéses d’inferrogatio in fure
présentées au Digeste (D, X1, 1) concernent uniquement des pétitions d*héré-
dité on des actions noxales, c’est-a-dire des actions civiles; au contraire, la
causae cognitio apparaft comme une institution essentiellcment prétoriepne.
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tuelle (1). De méme, il peut étre question de savoir si le retard qui
a rendu l'action normalement irrecevable doit étre imputé au
demandeur (2). Sont également instruites d’autres conditions d’ad-
missibilité, telles que la moralité du plaideur (3), la vraisemblance
de sa prétention (4), la nécessité pressante de permettre a un? alieni
juris d’agir en I’absence de son pater (5).

En d’autres hypotheses, la causae cognitio concerne des détails
concrets, notamment I'importance de la prétention; tel est.le cas
pour I'actio metus (6), et I’action de dol (7). Cet examen est parfois
approfondi, comme le montre Ulpien 4 propos d’un successible ab
intestat, institué. héritier, qui se prévaut de sa premiére qualité
pour éviter les obligations dont le testament 1’a chargé. Les 1égataires
~agissent contre lui : Non simpliciter aufem praefor pollicitus est se
daturum actionem, sed causa cognita;, nam sive inveneril lestatorem
hujus rei auctorem esse ipsumque permisisse ab infestato succedere aut
si qua alia justa causa omitlendi intervenerit, utique non dabit actionem
in eum legatorum (8). Ce passage est parfois critiqué (9). L’alter-

(1) D. XLIII, 18, 1, 3. Si la fin de ce fragment est un commentaire qui
n’ajoute rien, l’essentiel du texte est authentique; notamment, il n'y a pas
lieu de penser qu’'en droit classique un interdit seul existait : LANFRANCHI,
Studi sull’ ager vectigalis, 1 (1939).

(2):D. XXI, 1, 31, 23.

(3) A cette idée se rapporte l’examen préalable & l'octroi du bénétice
de compétence dans V’actio pro socio (D. XLII, 1,22, 1) ; de méme, le magistrat
vérifie causa cognita si 1'action intentée contre un parent ou un patron peut se
justifier, malgré I'obsequium, par des motifs également moraux (D.I], 4, 10, 12).

(4) UrpiEN, 24 ad. Ed. D. X, 4, 3, 9-11 : Sciendum est autem non solum
efs quos diximus competere ad exhibendum actionem, verum ei gquogue cufus
interest exhiberi. {Judex} <Cpraetor>> igitur summatim debebit cognoscere an
efus intersil... Eleganter igitur definit Neratius [fudicem} < praetorem> ad exhi-
bendum hactenus cognoscere, an justam el probabilem causam habeat action(s

- propter quam exhiberi sib{ desideret.

(5) UrrieN, 57 ad Ed. D. XLVII, 10, 17, 14-17. Cf. D. 111, 3, 40, texte
dont certaines interpolations de détail semblent possibles, mais n’affectent pas
la solution. _

. (6) UrLpiEN, 11 ad Ed. D. 1V, 2, 14, 2, probablement authentique (Livy-
BRuHL, Denegatio, p. 55. n. 1).

(7) D. IV, 3, 1, 1. Sur ce fragment, LEvY-BRUHL. qus V, p. 406.

(8) D. XXIX, 4, 6, 3.

9 DONATUTI, Annali dell’ Ist. giur. della Univ. di Perugia, 33 (1921),
p. 411. :
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native sive... aut n’est pas admiséible; le style dénonce que l'un des
termes est interpolé. On a cru que c’était le second. Seulement
Yexpression si justa causa se trouve dans les sources classiques (1).
1 est- donc préférable de restituer : sed causa cognita, nam si justa
causa esse <videbitur >, non dabit actionem in eum legatorum. Ainsi
se trouve supprimée l'idée qu'un testateur permette a son héritier
de succéder ab intestat, idée peu conforme aux idées traditionnelles
romaines et génée par ;la régle nemo partim. Par conséquent, les
compilateurs ont surtout précisé un point 4 vérifier, a savoir la teneur
du festament. En droit classique, cette question des faits a prouver
est généralement sous-entendue; elle ne saurait limiter la liberté
d’action que se réserve.le préteur. Il s’agit surtout en 1’espéce de
déceler la fraude (2) qui sert de fondement a I’action et qui, en consé-
quence. est appréciée avant la litis contestatio.

En ce cas, ’examen du préteur atteint le fond méme du pi'océs.
Cette constatation peut sembler insolite. Elle se trouve confirmée par
une solution remarquable que rapporte Pomponius : Aristo in decretis
Frontianis ita refert : cum duae filiae patri necessariae heredes exsti-
tissent, altera se paterna abstinuerat- hereditate, altera bor‘m paterna
vindicare tolumque onus suscipere parata erat, Sanctum Cassium
praetoremn causa cognita actiones hereditarias utiles daturum recte pol-
licitum ei quae ad hereditatem pairis accesserat, denegaturumgque ei
quae se abstimierat (3). Une femme accepte toute la succession de
son pére, alors que sa sceur s’en désintéresse. Normalement, ces
héritiéres nécessaires sont également titulaires des créances du
défunt. Le préteur est intervenu par une clause de 1'édit (pollicitum),
et a accordé cognita causa les actions a I'une en les refusant a I’autre.

La loi est particulierement claire. La causae cognitio ne peut étre
que la vérification de 'attitude antérieurement prise par les deux .

_sceurs. L’absteniion est examindée; cette question, qui nécessite
évidemment des preuves assez sérieuses, ¢chappe pourtant au judex.
Régulierement, le magistrat pouvait obtenir un résultat identique
par 'insertion d’une exception contre 1’héritiere qui s’était abstenue

(1) D. XXV, 4, 1, 10, ¢f. infra, pp. 197, n. 3, et 203, n. 1.

(2) Cette préoccupation existe également dans l'octroi de I'interdit frau-
datoire : D. XLII, 8, 10 pr.

(3) Pomponius, D. XXIX, 2, 99.
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&t par [’0¢troi pur et siiiple d’uné fortnule A I’autre. Le juré se sérait
CHufgé de verifier le fond du litige. Mais preciséinént, cette solution
de Cassius est plus simple; la denégatio perniét d’obtenir un résultat
éqilvileiit; mais évité d’organiser uiie instance (1). Elle suppose
seulemént gie les faits onit été établis in jure.

Ce téxté mointré en corséquetice queé la causae cogiiitio, én
printipe exdameén de certainés conditions préalables, peut affecteér le
fond du proces (2). S’il f’est pas possible dé doriner 4 ce rdéle du
préteur une importance primordiale, c’est peut-étre seulement parce
fue lés compiiateurs n’avaient aucuné raison de conserver des frag-
terits rendus déstuets par la disparition de I’ordo. Mdis Pomponius
doriné un dutre rénseignement non toins primordial. Il laisse entrevoir
uhe felatiofi entré la cdusae cognitio et la denégalio actionis. Faut-il
en inférer que le préteiir se réserve habituellement la possibilité de
refuser 1’action dans ce seul cas, ou bien peut-on dire que cette
possibilité existe généralement?

La denegatio joue souvent le rdle d’une exception, en ce sens
qu’elle arréte une prétention gui, devant le juge, rencontrerdit un
obstacle de droit. Mais si I’action est simplement refusée parce que les
affirmations paraissent insuffisamment établies, la décision préto-
rienne remplace pratiquement un non paref. Cet empié¢tement sur
les attributions du judex est alors excessif (3).

Par conséquent; sans contester cette prérogative de refuser

. )
(1) Sans doute, la denegatio n'a pas Peffet définitlf d’une sentence ; mais
en pratique le demandeur n’agira pas deux fois sur un droit repoussé par I’édit.

(2) Il en est de méme 4 propos de la translatio judicii : « La causae cognitio
que se réserve ici le magistrat n’est pas un examen sommaire et superficlel
des conditions du procés... c’est une véritable instance au cours de laquelle il
- Vérifie et pése d’une maniére rigoureuse les motifs de la franslatic » (DUQUESNE,
Annales Grenoble, XXII (1910), p. 608).

(3) Pissarp ' (Exceptions préjudicielles, p. 40) dépassalt sans doute sa
pensée lorsqu’il écrivit : «Le grand nombre des procés devait encombrer les
tribunaux, et le préteur devait s’appliquer a les supprimer en rejetant tous ceux
qui étaient mal fondés ». Cf. JoBBE-DUVAL, Mélanges Cornil, 1, p. 560 ; BEerTI,
Stud({ Chiovenda. p. 77, n. 2. M. WENGER semble non moins audacieux lorsque
(Inst. § 13, p. 134), par des considérations logiques, il arrive a soutenir que, si
le défendeur produit immédiatement la preuve qu’il a exécuté son obligation,
« c’est simplemént une question laissée & la discrétion du préteur de savoir s’il
refusera ’uction ou renverrd au judex». Prises A la lettre, ces conjectures ne trou-
vent aucun appui dans les textes.
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Yaction; qui est d’ailleurs admisé par I’ensemble de la ddétrine
récente (1), il est nécessaire de la restreinidre. Eed sedld faits suscep:
tiblés de permettre une denegatio sont ceix adimis dafis la cdusae
cognitio (2). Celle-ci; d’aprés les téktes yui nous sbit parvenusd;
embrasse donc tous les cas dahs lesguels le magistrat examing 14
téalité concréte. La cognitio pragtoris dont parlent certding jurls:
consultes vise d’ailleurs pratiquemeht toujours la causae cognitio (38):

SECTION II .

CAUSAE COGNITIO ET DEGRETA (4)

Appliiié au prételir; ¢ mot decrelumi toncerie lés décisiohs
Particulieres destinéeés d tonder une sithatioh jurididueient protégeés.
Cés Qecisions diftérent profohidéiient des actions. Lk magistrat assti-
#ié iin réle doinifiant; cat il apprécie les faits. 11 est doht appeié A
ifgtidife un Vefitdble débat, & 1’ékEeption de tertaines institutiofs
eoihitie 16§ stiptilatishs prétoriétings, ba ’éxameén des faits 'iHtes:
vient gu’ultérieureinent (5); et les interdits; sous réserve d’une gait-
sae cognitio possible.

Ne)) Vou‘ én démier lieii; $ir cétte questivh : WEeNGER, Praetor uitd Fortnel,
§ 9; BuckuaND, Tulane law Rediew, XIIT (1939), p. 168; P. bk deﬂ&kﬁ;
Giuridizione. pp. 62 sq.; contra LEvy-Bruur, R.H.D. 1930, p. 796.

(2) La correspondance entre ces deux institutions, dé]a sxgnalee 4 propos
du fragmenf de Pomponius (D. XX 1X, 2, 99) s¢ manifeste également dans Ut-
PiEN, 24 did Ed. D. XXV, 4;1; 15; ¢t 41 ad £d. D. XXXViT, 10, 1, 11.

(3) Urepien : D. 1, 7, 15, 2 : in adrogationibus cognitio. — UrpiEN, D. IV,
4, 3,9; 1V, 4, 13; Julien D. XXI, 2, 39 : impefrare cognitionem (concerne la
restitutio in mlegrum) en méme sens, SCAEvoLa, D. IV, 4, 39 pr. et ULPIEN,
D. 111, 3, 39 6. —ULPIEN, D.VI,1,1,2: libera personae quae sunt juris nostri
pelunlur 1g11ur aut prae]udxcus aui interdictis aut [cognitione praetorial <<?>
Ce dernier texte visait en réalité I’actio ad exhibendum accordée cognifa causa.

(4) Les présentes recherches laissent de c6té- toute activité prétorienne
défourvie de relatiois avec uné cortroverse ]udlmalre Notamment, il ne
sétfiblé pas fiécéssdire d’exatiitier la datio lulons bien que ie coritrole des tutelles
soit ddsigrié dii noiit de cognitio caitsde (b. XX VI, 2, 17, 2; b. 1, 21, 3. i?, et
qteé souvent aussi toghitio sé rapporte a une instance extra ordmem (p. XXVt,
10 fr. 11 &t 12). §i suffit de rehvoyer 4 Wiissak, RE. 1V, 209.

(5) Le préteur intervient dans un seul cas de stipulation : p. XLV 5,1,9:
Quiod si sit aliqua confroversia utputa si dicatur per calumniam desiderari ul sti-
pulatio interponatur, ipse praetor debet [super ea re summalim cognoscere et}
fautum jubere [aut denegare). En droit classi jue; le migistrat se ¢onténte d’exi-
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- ‘Dans quelle mesure, en pratique, se produit une administration
des preuves devant le magistrat, tel est le probléme qui se pose. A
cette fin, il ‘convient d’examiner successivement ces procédures
décrétales; I’étude envisagera d’abord les interdits, en raison de leur
régime assez proche de celui des actions, puis abordera des moyens
aux caractéres plus originaux, I’octroi des possessions prétoriennes et
la: restitutio in integrum, dans laquelle la causae cognitio occupe
une place -essentielle. '

Y

§ 1. Interdicta.

L’interdit délivré par le préteur n’intéresse véritablement le
droit procédural qu’aprés qu’il a été violé; une action nait alors. En
droit classique, cette action prend deux formes, per sponsionem ou
per formulam arbitrariam (1). Dans le premier cas,l’examen au fond est
réservé a I'instance définitive devant un juré ou plus souvent devant
les récupérateurs (2). Dans l’élaboration de la formule arbitraire,
les débats in jure sont probablement moins abstraits, mais le rdle
du magistrat reste aussi réduit que s’il s’agisséit d’élaborer une formule
civile.

Mais les parties sont déja venues devant le préteur pour la déli-
vrance de I’'interdit. A ce moment, les circonstances de fait ont-elles
fait 'objet d’une vérification? Le.fonctionnement de I'interdit rend
Yaffirmative peu vraisemblable en principe; cependant les textes
mentionnent une causae cognifio dans un certain nombre de cas.

Le préteur se réserve le pouvoir de décider causa cognita pour

ger du plajdeur de mauvaise foi le serment de calumnia; celui-ci laisse place,
au Bas-Empire, 4 une enquéte spéciale : H. KrUaEr, Z.5.S. XLV (1925),
P. 43. En ce sens, une interpolation est certaine (en méme sens, BioNpo BIoN-
o1, Bull. XXXI (1920), p. 239). La finale auf denegare est-elle aussi un remanie-
ment ? La rectification précédente oblige A le penser.

(1) Garus. IV, 163-165; UrprieN, Fragments de Vienne, V, 1. La forme
per sponsionem est-elle l1a plus ancienne ? La doctrine I’a fermement souteny
(notamment Cuq, Manuel, p. 830; BERGER, RE. s. v. inlerdictum). Elle est
aujourd’hui moins catégorique (WENGER, Inst. § 24, p. 250), et fut trés atta-
quée par JoBBE-DuvAL, Studi Bonfante, 111, pp. 171-172. 11 semble, en tous.
as, résulter de I’expression arbitrum postulaverif, employée par ULPIEN, que
Vinterdit per formulam arbitrariam était a la judicis arbitrive postulatio ce que
fut la condictio au sacramentum.

(2) Cf. supra, p. 175, n. 3.
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les mémes raisons qu’a propos des actions. C'est ainsi que linterdit
quod vi aut clam tardivement demandé n’est accordé qu’aprés examen
. du fait dont il s’agit, et des raisons du retard (1) ; une raison identique
permet d’expliquer la causae cognitio a laquelle est subordonné
T'ordre intimé a 1’argentarius de produire ses comptes plus d’une
fois (2). Il s’agit d’une mesure de faveur prise au profit d’un plaideur
qui ne remplit pas les conditions normalement exigées pour obtenir
protection. .

Les textes sont particuliérement explicites a propos des interdits
ad exhibendum. 11 faut noter en cette matiére un fragment d’Ulpien
(D. XLIII, 30, 3, 3): Hoc autem interdictum-(de liberis exhibendis)
competit non adversus ipsum filium quem quis ducere vull, sed utique
esse debet is qui eum inferdicto defendat; ceterum cessat interdictum
et succedere polerit notio praeforis ut apud eum discepletur utrum quis
in potestate sit.an non sit. ‘ ,

Un paterfamilias peut demander la délivrance d’un interdit
exhibitoire, non seulement contre quicongue veut garder son alieni
juris, mais contre tout défendeur, sauf la personne en puissance (3).
Seulement, cet interdit suppose qu’il s’agit bien d’un individu in "’
potestate. Une question de statut se pose donc préalablement. Le
préteur examinera donc lui-méme la condition du liber exhibendus;
cette solution est logique, et 1’on ne voit aucune raison d’en suspecier '
I’authenticité (4). Le statut et l’ége d’une personne en cause font

(1) UrrieN, 71 ad Ed. o. XLII1, 24, 15, 3-5 : Hoc interdictum.. post annum
non [competit]. —Sed si is sit locus in quo opus factum est qui facile non adiretur..-
etiam post annum causa cognita [compelil] <dafur> interdictum de eo quod
factum est ; nam causa cognila annuam exceptionem remittendam [hoc est magna
el justa causa interveniente]. Le verbe competif ne convient pas au meécanisme
d’un décret soumis 4 I'appréciation discrétionnaire du magistrat; quant a la
tinale, elle constitue une glose maladroitement rattachée, mais qui wajoute
rien au texte.

(2) ULpiEN. 4 ad Ed. b. II, 13, 6, 8.
(3) C’est ce que précise nettement Venuleius, o. XLIII, 30, 5. -

(4) De fait, I'interpolation ne fut jamais vivement soutenue ; mais cela ne
veut pas dire que ce fragment ait toujours été considéré comine se rapportant
4 la procédure ordinaire. On pense parfois, en effet, que I’expression notio prae-
toris ne concerne pas ’ordo. Mais cette idée semble insoutenable en face de
la phrase de ScAevoLA : respondit ex personis causisque eum cujus notio sit
aestimalurum an actio danda sit. (p. XLIV, 7, 61, 1). Cette loi fait évidemment.
alusion A la causae cognitio du préteur qui doit estimer, d’aprés les circons-
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douvént I'objet d’urie causaé cogritio : c’est notammetit 1a svlidtion
dotiriée par Marceéllus (D. IV, 4, 43) et par Paul (D. XXIL 3, 8) : &i
filitis tn potestate patris sui essé negel, coghoscit prastor ut prior. docédt .
filius (1).

L’authenticitt du fragment d'Ulpién fdcilite l'éxamen des
paragraphes suivants (D. XLIII, 30, 3, 4-5) : Jiliahiis dil, quiotiens
id inferdictum movetur de filio dicenido vel cognitio et is de giio dyitiir
impubes est, alias differri oportere rem in tempus pubertatis® alias repradeé-
sentari; idque €x pérsond eorum inter guos controversia eril; et ex genere.
causae constifiendum est... Etiamsi maxirie autem probet filiurm
paler in potestate sua esseé; tamen causa cognita matér in retinendo
potior erit, idgueé deéretis divi Pii quibusdam continietur; dptiniiit eniih
faler ob nequiliam palris ut sine deminufiorié patriaé polesiafis aprd
eam filius moreliir.

La causae cognitio 4 laquelle fait allusion la fii du texte répond
au deésir habituel dé limiter I’application d’une itnovation auda-
cleiise. La possibilité-donnée A la iére de faire pratigilerhent échée
2 la puissdiice paternelle rémonterait 2 Antonin le Pleiix; quand la

" loi ne serait pas interpolée (2), elle tradiuirait une réforine imperiale
peu traditionnelle; c’est pourquoi cette causae cognitio n’intéresse
qu’assez vaguement le role vcritableniént classique du préteur.

' La discission de Julien est plus importante; seulemerit lé para-*
graphe 4 est suspect. L’incidente vel cognitio s’ddapte trop mal au
contexte pour n’étre pas un glosseme (3). Il reste la solution alter-

tances particuliéres, si I’engagement dont il s’agit peut donner naissdrice 4 iné
action décrétable et probdblement in factum. La terminologie dandua sif authen-
titie le passage.

(1) SAMTER, suivi par M. Boye (Denurntiatio, p. 256), txent doeedt pour uit
indice poslclasszque, et croit le texte byzantin. Il rentre trop bien das les hypo-
thises de causae cognitio pour ne pas venir du droit classique, ét d’ailleurs cét
argument a paru si fragile que personne ne I’a plus invoqué posté'riéuTé'meriﬁ.

(2) Un remaniement est trés vraisemblable : NIEDERMEVER, Z.5.S. L
(1930), p. 122,

(3) LENEL, Pal. 847, n. 1. D’autre part, la fin du fragment, aprés cons-
tituendum esl, est prétendue interpolée par NIEDERMEYER (ibid, p. 119) et M.
SoLAzzt (Arch giur. CIV (1930), p. 11). Elie n’est que le dévelsppement du
principe exposé; oit péut donc I’écarter du débat sans inconvénient. Il est
seulément difficile alors d’expliquer pourquoi Justinien, dans ld refonte totale
d’un texte, mentionnerait Anténin le Pieux commie Huteur d’uné réforme Byzan-
tine.
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native : 1 magistrat 4 le choix entre ordonner I’exhibitionn ou en
différer I'’examen jusqu’au moment o0 I’alieni juris sera pubére. Il
peut donc déclarer le différend susceptible de recevoir une solution
immeédiate; il délivrera I’interdit si la puissance Iui semble nettement
établie et si le demandeur est digne de cette protection. Dans le cas
contraire, ’exhibition ne sera pas sanctionnée, ce qui revient a dire
que le préteur arréte le cours d’une instance éventuelle pour une
simple question de fait (1). '

Cet examen de la réalité d’une puissance paternelle et de la répu-
tation des parties suppose I’administration de preuves assez précises,
-et rentre dans le cadre de la causae cognitio normale.

Mais il reste a rechercher si le préteur examine, hors des cas
prévus de causae cognitio, les faits allégués pour la délivrance de
Yinterdit. Le probléme est moins aigu qu’a propos des actions, car
le magistrat restait suffisamment maitre de dispositions appliquées a
sa guise pour en toujours subordonner I’octroi 4 un examen préalable.
L’idée d’aprés laquelle la causae cognitio devait s’appliquer primiti-
vement A toutes les innovations prétoriennes (2) parait surtout
pertinente dans les inferdicta. Les comvuilations justiniennes n’ont
pas transmis a ce sujet un principe général qui ne les intéressait plus;
mais il existe un témoignage de Cicéron. A propos d’un interdit
per sponsionem, essentiellement abstrait, le préteur s'est intéresseé
aux faits invequés. Il a rendu un décret sévére parce qu’il avait
saisi tout I’'odieux d’une agression perpétrée au cours d’une deducgio
quae moribus fit (3). C’est dire que jamais, surtout en matiére décré-
tale, le magistrat ne s’est en pratique désintéressé de la réalité en
confiant au seul juge le soin de la vérifier.

(1) L’expression dif/erri in tempus pubertatis nous parait certainement
dauthentique; I’opinion contraire reposant sur une fausse interprétation quin’a
rien de décisif. Cette discussion sera mieux a propos envisagée infra, § 2, p.
200, n. 3.

(2) Lévy-Browr, Tidjs. V (1924), p. 430.

(3) Cic. Pro Caecina, X111, 36 : Praetor interea, Piso, tanta de re lacebit ?
quemadmodum te restitual in aedes non habebit ? qui dies totos aut vim fieri vetat,
aut restitui factum jubet, qui de fossis, de cloacis, de minimis aquarum iline-
rumgqué conirovérsiis interdicil, is repenle obtumescel ? in atrocissima re quod
faciat non habebit ? »
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§ 2. Missiones in possessiones et bonorum possessio.

La possession est peut-étre la matiére sur laquelle I’activité du
préteur s’est le plus exercée. Elle a agi en deux directions différentes..
D’une part, la missio in possessionem permet de remettre entre les
mains d’une personne des biens appartenant 4 une autre; d’autre
part la bonorum possessio est destinée A rendre un individu titulaire
de la succession d’un défunt (1). ‘

Ces deux institutions se rapprochent non seulement par leur but,
mais par leur fonctionnement. Egalement prévues dans 1’édit, elles
sont accordées dans chaque espéce par une décision naturellement
précédée d’un examen plus ou moins approfondi. Les sources mentio-
nent A cet égard des causae cognitiones (2), et précisent parfois
nettement I’important r61§ pratique du magistrat. 4

A. Damnum infectum.

Praetor ait : damni infecti suo nomine pi'omitti, alieno satisdari
jubebo el qui juraverit non calumniae causa id se postulare eumve cujus
nomine aget postulaturum fuisse, in eam diem quam causa cognita
statuero... Eum qui ita non cavebitur in pos&essionem ejus rei cujus
nomine ut caveatur postulabitur ire, e, cum justacausa esse videbitur,.
eliam possidere jubebo (3).

* Le propriétaire d’un édifice qui menace ruine refuse de promettre,.
par une stipulation prétorienne (4), qu’il fera les réparations. A titre
de contrainte ou de sanction, le demandeur est envoyé en possession
de 'immeuble. Cette décision ne saurait étre automatique. Le préteur
examine et décide souverainement (causa cognita statuero) : il ne doit
pas faire abstraction des circonstances de fait. Le serment de calumnia
se trouvant mentionné, la causae cognitio ne consiste pas seulement

» (1) A ces deux classes se raménent les attributions énumérées dans un
rescrit de Sévére et Caracalla, rapporté par Macer (p. I, 21, 4, 1), qui semble
partiellement interpolé a la suite des modifications byzantines de la possession
(c¢f. p. XLI, 2, 3, 23).

(2) La causae cognitio ne semble pas étre de Vessence de la b. p. UrpIEN
déclare en effet : Si causa cognitio bonorum possessio detur, non aliter dabitur
quam pro tribunali (p. XXXVII, 1, 3, 8), ce qui suppose possible le cas contraire
Cf. JosBE-DuvaL, Studi Bonfante, 111, p. 207. :

(3) LENEL, E.P. § 175, Pédit. 11, p. 101. UrriEN, b. XXXIX, 2, 7-15..
(4) Cf. Lex Rubria de Gallia cisalpina, XX.
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E exiger -ce serment; sinon, les deux expressions. .s’équivaudraient,
produisant un pléonasme inadmissible dans I’édit. 1l importe en
pratique de vérifier si vraiment l’immeuble menace ruine, ce qui
suppose ’administration de preuves au cours d’un véritable débat
judiciaire (1). Si tout le fond de la discussion était réservé au juré,
il serait inutile d’ailleurs de préciser que la question de propriété peut
faire, s’il y a lieu, I’objet d’une exception (2). Au contraire, la
causae cognitio est nécessaire 4 ’octroi de la possession : cum justa
- equsa esse videbitur (3).

La causae cognitio concerne donc une intervention extrémement
large du préteur sur le domaine des faits. Pour cette raison, la doctrine
tient ces textes pour exceptionnels (4). Pour savoir si vraiment le
damnum infectum connait & cet égard un régime anormal, les sources
ne donnent que peu de renseignements. Une seule autre mention de
causae cognitio dans les missiones in possessionem est fournie par
Julien (D. VIII, 5, 18) : Is cujus familia vicinum prohibebat aquam
ducere sui polestatem non’ ﬂzciebat ne secum agi posset; quaerit actor
quid sibi faciendum esset; respondi oporfere praeforem causa cognita
jubere bona adversarii possideri.

Le titulaire d’une servitude d’aqueduc est empéché de I’exercer
par les esclaves de son voisin; celui-ci se garde bien d’intervenir.
La missio in possessionem est destinée & remplacer I’action qui ne peut
réussir. M. Lévy-Bruhl (5) tient cette hypothése pour unique;
normalement, la victime peut agir et obtenir du préteur un envoi en
possession qui forcerait I’adversaire 4 se défendre. Seulement la
procédure normale ne peut fonctionner. L.e maitre n’est pas respon-
sable car il n’a pas géné l’exercice de cette servitude. Une. action

(1) Urpien, p. XXXIX, 2, 15, 28. LEvy-Bruny, Tijds. V, (1924), p.
418, n. 1.

- (2) Paul, p. XXXIX, 2, 31, 1; Si controversia sit dominus sil necne, is a
quo cautio exigitur, sub exceptione satisdare jubelur.

(3) Par contre, I’expression causa cognifa semble moins préclse quand
Urpien (p. XXXIX, 2, 15, 32) expose une discussion entre jurisconsultes, &
propos de la date exacte ot il faut se placer pour évaluer le dommage, et conclut :
ego pulfo causa cognita modo hanc modo illam senftentiam probandam. Cette -
locution, sans rapport apparent avec le fonctionnement de la procédure, est
probablement postclassique.

(4) Livy-BruHL, Tijds, V (1924), p. 397; WLASSAK, RE. 1V, 212.
- (5) Lévy-Brumy, ibid. p. 396. '
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contre lui ménerait 4 un nopn pgaret. La causae cognitio précéde donc
une mesure qui se suffit 4 elle-méme; si V'intéressé se soumet, aucune
instance ne sera engagée. Le préteur rend alors wne décision qui
pratiquemeﬁt sera définitive.

On peut penser que des espéces similaires recevaient des solutipns
semblables. Toutes les fois que le mécanjsme de la missio in posses-
sionem ne s’appliquail pasnormalement, le magistrat pouvait rendre
un décret apreés vérification des circonstances. La rareté des textes

de mentionner une institution périmée, moins efficace d’ailleurs que
les injonctions et les praecépta de 1’autorité. :

B. Poursuiles conire un débiteur.

Les sources classiques concernant la venditio bonorum furent si
gravement remaniées que la causae cognitio semble ici vague et
fragile (1). Mais, du fait bien connu que I'exécution débute par une
missio in bona, on peut déduire un contréle du préteur. Seulement
les faits sont trés fermement établis, le droit romain ne connaissant
de procédure exécutoire gqu’a la suite des jugements.

La seule question qui puisse pratiquerhent se poser concerne la
vérification des dettes. Le syndic dresse un inventaire récapitulatif,
mais la communication des piéces n’est pas obligatoire, sauf décision
du préteur causa cognita (2). Le magistrat est donc maitre de décider
si une production supplémentaire d’actes probatoires est nécessaire.
11 apprécie d’une maniére particuliérement nette les circonstances de
fait.

Des poursuites contre un débiteur condamné, il faut rapprocher.
celles intentées par des créanciers héréditaires contre le patrimoine
d’un défunt et son successeur, dont la solvabilité peut étre suspecte.
Le préteur est compétent pour apprécier la situation, eu égérd a
Iimportance du passif, aux garanties offertes, 4 la moralité de I’héri-

(1) C’est ainsi que ’on ne peut fonder aucune certitude sur la phrase :
Plane interdum bona ejus causa cognita vendenda erunt... (». XLIL, 4, 7, 11)
généralement tenue pour interpolée.

(2) Uvrrien, 62 ad Ed. p. XL11, 5, 15 pr. : Praelerea nonnunquam praelor
causa cognita etiam describere aliquid ex instrumentis creditoribus debebit permil-
tere si qua idonea causa interveniat.
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tier; il peut exiger des garanties sanctionnées par une éyentuelle
missip in possessionem des créanciers (1).

¢. Bonorum possessio.

En principe, il suffit 4 un individu de se dire héritier et de
présenter les tabulae testamenti pour obtenir la bonorum possessio.
Les preuves ne seront produites que plus tard, dans une éventuelle
pétition d’hérédité (2). Certains textes signalent pourtant une b. p.
accordée cognita causa (3). 1l en est pratiq\iement ainsi dans le seul
cas ou se pose préalablement une question de filiation (4). Les pro-
blé¢mes envisagés par les sources concernent trois questions.

a) La femme d’un testateur se dit enceinte-aprés avoir divorcé.
Elle doit le faire connaitre par une denuntiatio adressée dans les trente
jours au mari. Passé ce délai, le préteur peut la relever de cette for-
clusion causa cognita (5).

b) Un pasthume est né; il a la vocation d’héritier prétorien.
La naissance a fait I’objet de réglementations minutieuses prévues
p_ossessw n’est accord_ee que si ledlt a été respecte, le maglstrat se
réserve la possibilité de la refuser cognita causa (7), c’est-a-dire
aprés avoir vérifi¢ comment furent observées ces multiples dlSpO-
sitions. En cas de contestation, les adversaires de I’enfant doivent

(1) o. XLII, 5, 31 pr. et § 3. Une garantie similaire est aecordée, ‘causa
cognita, pour garantir des legs (p. XXXVI, 4,5, 5) et pour hqulder une sueees-
sion eonfiée & un curateur (p. XLII, 4, 8).

(2) Lévy-Bruny, Tidjs. V (1924), p. 398.

(3) M. L&vy-BruHL, ibid. tient pour exeeptionnels les eas de causae cogni-
tiones en egtte matire. Il est possible que cette rareté d’applieations provienne
seulemént de raisons pratiqdes Une bonorum possessio aceordée 4 tort- était
molns grave qu’une deshérenee prolongée; le préteur se eontentalt donc de
. véntler la régularité extérieure du testament. Ce n’est pas a dire que I’examen

au fond lui fat interdit. :

(4) Lab.p. aegordée au furiosus, mentionnée par PAPINIEN (D. XXXVII,
3, 1), n’intéresse ayeunement la question des preuves. Le juriseonsulte ne fait
pas la moindre allusion 4 une causag cognitio (confra LEVY-BRUHL, ipid. p-
398, n. 3).

(5) o. XXV, 3, 1, 1-7. Le mari qui pretend sa femme enceinte se voit
lmpartlr le méme delal, avee une causae cognitio identique (0. XXV, 6,1, 9.

(6) ULpieN. 24 ad Ed. . XXV, 4, 1
(7) 1bid. XXV, 4, 1, 10 : ... ei quod natum ezil possessionem non dabo.
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également préter le jusjurandum de calumnia (1). En outre, les
preuves de la filiation doivent &tre administrées; en cas de doute; la
b. p. est accordée (2). '

¢) Un successible du pére conteste Ia bonorum possessio. Deux
problémes distincts sont envisagés. D’une part, il s’agit de savoir
si I’édit de ventre in possessionem mittendo a été régulierement observe;
d’autre part, le proces au fond se trouve différé jusqu’a ce que I’enfant
soit pubére. Cette derniére régle s’applique toutes les fois que se pose
une question de filiation préjudicielle 2 une vocation successorale.

De 14 vient I’analyse faite par les jurisconsultes (D. XXXVII,
10, 3, 5) : Duae autem sunt causae cognitiones, una dandae Carbonianae
possessionis, quae habet commodum -illud ut, perinde alque st nullam
controversiam paterefur impubes, possessionem accipiaf, alia causae
cognitio illa utrum differri debeat cognitio an repraesentari (3).§ L’une

(1) o. XXXVII, 9, 1, 14 : Si ea quae in possessionem pult ire uxor negetur
vel nurus vel esse vel fuisse vel ex eo praegnans non esse contendatur, decretum
interponit praetor ad exemplum Carboniani edicti. Et ita divus Hadrianus res-
cripsit ut [summatim de re cognosceret et} si manifesta calumnia videbitur ejus
quae venlris nomine in possessionem milti desiderat, nihil novi decerneref. — p-
XXXVI1I, 10, 3, 4. : Causae cognitio in hoc vertitur ut, si manifesta calumnia
appareret eorum qui infantibus bonorum possessionem peterent, non daretur bono-
rum possessio. {Summatim ergo, cum petitur ex Carboniano edicto bonorum pos-
sessio, debet praetor cognoscere}] — L’expression summatim cognoscere ne décéle
pas par elle-méme un tribonianisme, mais elle vise seulement la prestation du
jusjurandum de calumnia, sans désigner une instruction supplémentaire (H.
KRrUGER, Z.S.S. XLV (1925), p. 54). Mais, dans la loi 14 précédente, elle fut
introduite a la suite de la confusion, au Bas-Empire, des régles de 1’édit carbo-
nien et de I’édit de inspiciendo ventre. Celui-la prévoyait en effet une pres-
tation de serment, aux termes d’un fragment de Marcellus (p. XXXVII, 10,
10) géminé avec un passage d’Ulpien (p. XII, 2, 3, 3).

(2) UrLpPiEN, 41 ad Ed. p. XXXVII, 10, 3, 4 : et si quidem absolutam cau-
sam invenerit evidenterque probatur filium non esse, negare ldebet ei bonorum
possessionem carbonianam ; si vero ambiguam causam... dabit ei carbonianam
possessionem. Ce texte est fort critiqué en doctrine : Krilger, Z.5.5. XLV
(1925), p. 50 ; JosBE-DuvaL, Studi Bonfante, 111, p. 209, n. 216. Si la loi est
interpolée, on ne voit pas la raison de I’adverbe evidenter, qui restreint 1’inqui-
sition du magistrat et ’oblige & renvoyer 4 une contestation ultérieure toute
prétention litigieuse compliquée ; une telle limite dans ses attributions ne se
comprend pas au Bas-Empire.

(3) L’authenticité du passage a été contestée. M. Bionpo Bronpr (Bull.
XXXI (1920). p. 241) croit postclassique ce qui semble une summaria cognitio.
Cet argument n’est pas opposable a I'idée d’une causae cognitio prétorienne
compatible avec les principes de I’ordo (WENGER, Inst. § 32, p. 324, n. 33). Plus
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causae cognitiones est préalable a I’octroi de la b. p. (1). La seconde
est prévue par Ulpien (41 ad Ed.) D: XXXVII, 10, 1 pr : Si cui
. conlroversia fiet an infer liberos ait [et impubes sit] (2)... }udieium in
tempus puberfatis causa cognita differtur. .
Rien ne prouve d’une fagcon décisive que la régle soit byzantine.
Le penser entraine a supposer un nembre d’interpolations qui rend
inutilisable le titre entier, et dépasse les limites de la vraisemblance.
Cette présomption d’authenticité permet d’examiner la suite du
paragraphe 5 : Hoc autem diligentissime praelori examinandum est an
expedial pupillo repraesentari cognitionem an potius differri in tempus
pubertatis et mazime inquirere hoc a cognatis matre tutoribusque
pupilli debet... (3).
Le préteur doit examiner avec 1é plus grand soin les mesures 2
prendre; il entendra les témoins, fera produire les. preuves suscep-
tibles de se pérdre et devra éviter que le refus d’accueillir I’action

grave est la critique de M. NiEDERMEYER (Z.S.S. L (1930), p. 123) pour le-
quel tout le fragment est interpolé. Les critéres externes allégués (ibid. p. 124,
n. 1-2) ne sont pas décisifs. Mais deux questions se posent, celle de la fusion,
par les compilateurs, de deux institutions différentes, et surtout celle, encore
plus délicate, du caractére post-classique de toute dilatio procédurale. La pre-
miére ne met pas en doute ’existence de la causae cognitio ; 1a seconde ne nous
semble pas pertineute. Il ne s’agit pas, dans !’in tempus pubertatis differri,
d’une remise d’instance, mais de ’adoption d’une solution provisoire, 1a bono-
rum possessio, qui sera discutée plus tard, quand I’enfant sera en age de défen-
dre ses intéréts. L’action intentée prématurément contre lui rencontrera un
obstacle, qui é;st’ sans doute une denegatio actionis prévue par 1'édit. Que le
texte lui-méme soit d’allure byzantine par sa systématisation et par l’ana‘]yse
théorique des deux causae cognitiones, on peut, sans en étre convaincu, le
concéder d’autant plus facilement que ces modifications littérales ne signitient
pas une réforme du droit préexistant.

(1) Cette causae cognitio est celle visée par ULPIEN, au § 4 de laloi (supra,
p. 200, n. 2).

(2) L’inc.dente [el impubes sit] est une glose inutile. NIEDERMEYER,
ibid. p. 82.

. (3) S’agit-il d’un commentaire postclassique ? La forme an...an est inso-
lite (BESELER, Beilrdge, 11, p. 82, suivi par Sorazzi, Arch. giur. GIV (13830),
p. 12, n. 2), mais cette critique de forine est trés incertaine. Quant 4 M. NiE-
DERMEYER (ioc. cit. pp. 123-124), il admet que, par contagion, est interpolé
le développement d’un passage qu’il considére comme remanié. Qutre que les
raisous invoquées au fond n’étaient pas décisives (supra,p: 200), une telle géné-
ralisation ne justifie guére 1’élimination d’un fragment de cette importance,
que les compilateurs n’avaient aucune raison d’ajouter.

Lemogse. Cognitio. 14
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avant la puberté pafalyse toute possibilité de faire valoir les droits
du pupille. Le texte énonce cette mission du magistrat, avec un luxe
de détails qui permet d’y renvoyer sans insister davantage. Son
authenticité ne doit pas faire de doute. A supposer qu’il vienne des
compilateurs, ceux-ci auraient conservé praefori? En I’admettant, on
ne Vvoit pas la raison de cette exigence : diligentissime praelori exami-
nandum est, ce n’est qu"une application des devoirs habituels de tout
juge au Bas-Empire (1). Surtout, les raisons pour lesquelles ce frag-
ment aurait ¢été introduit tardivement n’apparaissent nullement,
alors que tout ce passage s’adapte parfaitement au fonctionnement
normal de la procédure prétorienne (2).

Finalement, le magistrat accorde ou refuse discrétionnairement
la bonorum possessio, et en régle les conséquences. Son examen se
fonde sur les circonstances et la nature des preuves produites. Il est
ainsi appelé a instruire le fond de toute la situation litigieuse.

§ 3. Restitutio in integrum.

Comme l’interdit, la restitutio in integrum est le prélude et le
fondement d’une éventuelle action en justice. Mais cet acte se pré-
sente comme un moyen exceptionnel. Il est accordé aprés un contréle
sérieux, comme ’affirme Modestin (D. IV, 1, 3) : Omnes in infegrum
restituliones causa cognita a praelore promitluntur, scilicel ul justiliam

~earum examinel, an verae sinl quarum nomine singulis subvenii. La
partie finale du texte, a partir de scilicet, fut prétendue interpolée (3).
Elle explique pourtant le principe par des allusions aux regles
élassiques : ul justitiam earum examinel correspond parfaitement &
la clause si jusla causa esse videbitur, qui se retrouve fréquemment

(1) C. Tu. II, 18, 1=c. III, 1, 9.

(2) Ces régles sont d’ailleurs assez exceptionnelles; le Bas-Empire les aurait
admises plus largement. Mais ULPIEN restreint I'édit carbonien a la b. p.
unde liberi : ceterum si mittatur unde legitimi vel alia ex parte, dicendum est non
esse causae cognitionem necessariam (p. XXXVII, 9, 7, 1). Cette adminis-
tration des preuves devant le magistrat se trouve d’ailleurs supp rimée si la
femme est condamnée pour adultére ou s’il y a supposition de part (p. XXXVII,
10, 1, 11) sauf réserve des droits de ’enfant au cas d’erreur (0. XXV, 4, 1, 15).

(3) RiccosonNo, Z.S.S. XLIII (1922), p. 302. La doctrine plus récente
parait d’ailleurs négliger cette conjecture, et admet implicitement. I'opinion
contraire : JoBBE-DUVAL, Studi Bonfante, 111, p. 212; CARRELLI, Sludia Doc.
1V, (1938), pp. 5 sq. '
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dans 1’édit (1). De méme, les mots quarum nomine singulis subvenil
concernent le principe fondamental de la causae cognitio, & savoir
Yexamen des circonstances spéciales a4 chaque cas particulier. Que le
style puisse sembler suspect, il n’importe; le fond est certainement
authentique. Cette veérification prétorienne est d’ailleurs précisée
dans un certain nombre d’applications. '

Le premier fait a établir devant le préteur est I’absence de resti-
tutio antérieure. Paul est formel 4 cet égard : Integri restitulio plus
quam semel non esl decernenda, ideoque causa cognila decernitur (2).
En second lieu, ce moyen n’est donné que subsidiairement : In causae
cognitione etiam hoc versabitur num forte alia actio possit compelere
circa in integrum- restitutionem. Nam si communi auxilio el mero jure
munilus sit, non debel lribui exlraordinarium quxilium (3).

Ces deux conditions préalables existent dans'tous les cas de
restitutio. Mais, dans chaque espéce, l'instruction est plus appro-
fondie. Sans étre aussi explicites qu’a propos de la bonorum possessio,
les textes laissent apercevoir cette importance pratique de I’enquéte
prétorienne.

Les réformes du Bas-Empire ont permis aux compilateurs -de
passer sous silence certaines matiéres classiques; notamment, les
r. i. i. pour \}iolence, vol et fraus creditorum sont trés briévement
traitées. Ulpien fait pourtant allusion 4 I’individu qui, pris en flagrant
délit d’adultére ou de vol, s’oblige envers sa victime, et rapporte que
Pomponius admettait en ce cas la demande de restitutio ob metum (4).
Cette {question de-savoir si 1’édit ctait applicable, pouvait se poser
ultérieurement devant un juré; mais il est infiniment plus vraisem-

(1) .Supra, Section premiére, p. 189, n. 1; 4 propos de la r. i.i.ct. . IV,
4,47 pr; IV, 6, 26, 9. Le fragment d’ULr1EN (p. X1V, 3, 11, 1) est sans doute
-interpolé.

(2) Paul, Sent. 1, 7, 3. ULPIEN emploie une expression ldentique & pro-
pos de P'interdit quem liberum (p. XLIII, 29, 3, 13), ce qul montre qu’au fond
le réle du préteur est assez uniforme.

(3) ULpIEN, 11 ad Ed. p. IV, 4, 16. Le texte est évidemment [remanié.
L’équivalence entre actio et restilutio est postclassique; 1’expression exiraordi- .
narium auzilium n’est pas A’ULpiEN, non plus que la correspondance compe-
tere... tribui. Seulement, il énonce un principe impeccable, qui ne vient certai-
nement pas des compilateurs (CARRELLI, Studia Doc. IV, (1938), p. 31).

(4) . IV, 2, 7, 1.
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blable de penser que le préteur examinait s’il délivrerait le décret, ou
s’il préférait le refuser, causa cognita, pour des raisons d’opportunité.
De toutes maniéres, une telle circonstance ne pouvait manquer d’étre
invoquée devant le magistrat, et son importance primordiale pour la
suite .de la procédure nécessitait la vérification de preuves. De méme,
le fait de savoir quel était 1'auteur de la violence (1) . pouvait en
pratique entrafner une véritable instruction judiciaire. Il ne s’agissait
pas de vider le fond du proceés éventuel, mais le réle du préteur était
d’une si grande importance que Justinien, atténuant l’originalité
de la r. i. i., fut obligé de remanier des textes quine se comprenaient
plus (2). )

Outre ces questions d’utilité, de régularité et d’opportunité,
le magistrat devait apprécier certains autres faits; en particulier, il
refusait 1a restitutio ob dolum si 1’objet du litige était de minime
importance (3). Dans tous ces cas, I’examen n’était pas négligeable.
Toutefois, son importance ne peut étre vraiment saisie que dans deux
matiéres spéciales mieux conservées, a savoir la protection du mineur
de vingt-cing ans et celle d’un plaideur contre un jugement irrégulier.

(1) . IV, 2, 9. 1.

(2) Un fragment d’ULpieNn (p. IV, 2, 9, 7) présente un intérét particu-
lier: Ex hoc edicto restitutio [talis] facienda est [id est} in integrum officio [judicis]
< praetoris> uf, si per vim res [tradita est, retradatur} (?) etde dolo, sicut dictum
est, repromittatur ne forte deterior res sit facta. L’allusion « sicut dictum est » se
rapporte au § 5 qui précéde : Julianus, libro tertic Digestorum pulal eum cui res
metus causa [tradita) (?) est non solum reddere et de dolo repromitfere debere,
L’hypothése visée par Julien est claire: un individu a recu une chose par vio-
lence ; il n’obtiendra la restitutio in integrum que s’il la rend, et le préteur exi-
gera donc-une stipulation de dolo avant de rendre son décret. Comment donc
ULPIEN, au § 7, pourrait-il faire allusion & ce cas 4 propos de l'instance apud
judicem ? 1l est peu vraisemblable que le juré exige une promesse, et il ne pour-
rait le faire qu'en vertu d’une clausula arbitraria pour le moins fantaisiste. Sans
donc soutenir I'interpolation totale, ce qui supprime trop facilement toute
difficulté, il faut supposer qu’il s’agit de I’instance in jure. Par conséquent, les
remaniements ici proposés semblent préférables a I'idée que « id esf in infegrum »
serait une glose pure et simple ; il s’agit nettement, en effet, d’une r. i. i.

(3) Urpien, 11 ad Ed. p. IV, 3;1r. 9, 5 et 11 pr: Merito causae cognilio-
nem praetor inseruif, neque enim passim haec actio indulgenda est. Nam ecce-in
primis si modica summa sil... non debel: dari. L’expression in primis fait clai-
rement croire a ’existence d’autres faits appréciés par le magistrat.
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A. Restitutio ob aetatem.

La restitutio in integrum accordee au mineur est accompagnée
d’une causae cognitio (1). Ulpien est formel : Sciendum est autem non
passim minoribus subveniri, sed causa cognita si capli esse proponantur.
Non omnia quae minores XX V annis gérunt irrita sunt, sed ea tantum
quae ejusmodi deprehensa sunl, vel ab aliis circumventi vel sua facilitate
decepti aut quod habuerunt amiserunt aut quod adquirere emolumentum
potuerunt "omiserint, aut se oneri quod non suscipere licuit obliga-
verunt (2). Cette causae cognitio est extrémement largé, et concerne a
la fois les conditions d’octroi et les effets de la restitutio.

En premier lieu, le préteur vérifie les conditions d’octroi de la
r.i. i, hotamment I’age du plaignant et si le mineur a été victime
de son inexpérience ou des manceuvres d’autrui (3).

En second lieu, le préteur régle les effets de sa décision. Celle-ci
profite en principe a la victime qui se prévaut de la situation anté-
rieure 4 l’acte annulé. Mais des tiers pem'fent alors se trouver lésés
alors que le mineur est protégé d’une maniére inique (4). Des conflits
surgissent. C’est pourquoi les garants peuvent bénéficier de la resti-
tutio, mais seulement & la suite d’un véritable débat: In causae
cognitione versabitur utrum soli ei succurrendum sit, an etiam his qui
pro eo obligati sunt, utputa fidejussoribus... causa enim cognita et prae;
sentibus adversariis [vel si per contumaciam desint] in integrum res-
titutiones perpendendae sunt (5). '

De cette hypothése, il faut rapprocher la question de 1’opposa-

(1) Cf. Institutes Just. IV, 6, 33 : Huic (minori) enim sicut in aliis causis
causa cognila succurrebatur si lapsus juventufe [ueral.

(2) o. IV, 4; fr. 11, 3 et 44.

3) b. IV, 3,1, 1; XI1, 2, 9, 4; 1V, 4, 43.

(4) Un exemple est fourni par Julien (p. XXXVIII, 5, 8): Un affranchi
voulant frauder son patron préte une somme d’argent 4 un mineur; celui-ci
peut, quel que soit le résultat de ’actio fabiana, se protéger par la restitutio
in integrum.

(5) ULrieN, b. IV, 4, 13 pr. L’interpolation ici proposée repose sur le
caractére pour le moins insolite d’une confumacia en droit: classique, alors que
la r. i. i. n’est pas une véritable instance définitive (LEvy-Brumni, Tijds. V
(1924), p. 417, n. 1). Mais il n’y a pas lieu de tenir toute la fin du texte pour
remaniée. La doctrine fut portée a le penser ; elle n’a pu le faire qu’en oubliant,

- le caractére tout particulier de 1’activité décrétale du préteur (Voir notamment
‘WLAssAk, Prov. p. 76, n. 49).
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bilité de la r. i. i. aux ayants-cause d’une partie, notamment au
sous-acquéreur d’'un immeuble appartenant au mineur. Particulié-
rement caractéristique est 1’expression, certainement authentique,
qu’emploie Julien pour dire que la victime a obtenu la restitutio :
impétrat cognitionem. Il n’est pas possible de montrer plus vigoureu-
sement A quel point I’examen au fond est de I'essence delar. i. i. (1).

B. Restitutio in inlegrum conitre une senfence.

v

Moins développée dans les fragments du Digeste, la restitutio
contre les décisions judiciaires pose des problémes peut-étre plus
importants que la r. i. i. 0b aelatem. Par son audace, elle montre bien
son apparition relativement récente. Mais elle .remonte au droit
classique. Le systéme des délégations et de 1'appel rendait inutile
cette voie de réformation indirecte, qui pourtant vient d’innovations
impériales (2). B
' Le rapport entre la restitutio et 1’appel est remarqué par Macer,’
qui examine le secours apporté a des mineurs et des condamnés par
défaut pendant une absence rei publicae causa (3). Mais cette assi-
milation est nécessairement tardive; 1’appel est pratiquement incom-
patible avec le systéme arbitral de I’ordo. Les écrits des jurisconsultes
concernant une réformation par le préteur ne vont pas sans présenter
certaines difficultés. Une voie de recours Suppose en effet la violation
d’une régle de droit, mais elle entratne généralement ’examen au
fond. Le préteur ne saurait se livrer a de telles vérifications.

S’il n’est pas nécessaire de considérer le fond du litige pour.

]

(1) JuLieN 57 dig. p. XXI, 2, 39. Les interpolations qui furent proposées
ne concernent pas la solution présente. D’ailleurs, on rencontre des expressions
similaires : impetrare cognitionem (p. 1V, 4, 3, 9); cognitio de in integrum res-
titutione (p. 111, 3, 39, 6;) in re inlegra de causa notio praestabitur (p. XLII,
1, 59, 3).

(2) AseLt, Urleilsnichtigkeit, pp. 133-141. Sous la République, un tel
pouvoir eiit semblé mongtrueux. Cicéron devant I'édit de Verrés « si qui perpe-
ram judicassel, se cogniturum », déclare : nemo dubitabat, quin, cum judex alium
de suo judicio putaret judicaturum voluntalem spectaret ejus... (Verr. 11, 11, 13,
33). Un peu plus loin, P'orateur est indigné d’un contrdle assez seinblable & une
restitutio : eumque judicem falso judicavit (Ibid. 27, 66). B!

(3) D. IV, 1, 8. De méme, P’appel est mis en parallelc avec la revocalio in
duplum sous PEmpire : Appendix L.R. V. 11, 6 et 1I, 9; PauL, Sent, V, 5a,
6a. .
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constater une irrégularité, I’intervention du magistrat est parfai-
tement possible. Il en est ainsi lorsque le juré laisse périmer I’action,
ut si per dilationes judicis effectum sit ut actio eximatur fial restitutio (1).
Lar. i. i..est accordée contre la décision d’un magistrat qui a empéché
I'action d’aboutir, excepté dans le cas ol cette action a été refusée
eausa cognila, parce que ce refus n’exclut pas la possibilité de recom-
mencer le procés (2). Mais cette rescision n’oblige pas le magistrat
a contrdler les faits précédemment examinés (3). Au contraire, on ‘
-peut hésiter devant deux textes qui envisagent la restitutio contre
une sentence injuste : .

Hermogenianus, 5 juris epitomdrum (D. XL, 16, 5) : Sententiam
pro ingenuitale dictam collusionis praetextu semel refractare permit-
titur. Si plures ad collusionem detegendam pariter accedant, causa
cognita quis debeal admiiti, comparatis omnium moribus et aelalibus
et cujus magis inlerest, statui oportet.

Ulpianus, 14 ad Ed. D. XLIX, 1, 14 : Si perlusorio judicio actum
sit adversus testamentum, an jus faciat judex videndum. Et divus Pius...
appellare eis permisit, et hodie hoc jure utimur uf possint appellare
[sed et agere causam apud ipsum judicem qui de lestamento cognoscit
si suspicantur non ex fide heredem causam agere.].

' D’aprés le premier jurisconsulte, un procés de liberté tranché
injustement peut étre intenté A nouveau; en cas de pluralité de deman-
deurs, le préteur choisit; il vérifie quel est le plaideur le plus qualifié.
Cette légitimation active peut donc entrainer une véritable enquéte;
seulement, le magistrat ne révise pas le procés. Au contraire, Ulpien
donne une solution toute différente. Un rescrit d’Antonin le Pieux a
prévu 'appel en cas de collusion; Marcien le dit également : -Si heres
institutus victus fuerit ab .eo qui de inofficioso lestamento agebal, lega-
lariis et qui liberiaiem acceperunt permitlendum est appellare si quae-
rantur per collusionem pronuntiatum, sicut divus Pius rescripsil

(1) ULpiEN, 12 ad Ed. . IV, 6, 26, 4.

(2) M. LEvy-BruHL (Tijds. V (1924), p. 425) donne cette autre raison que
le préteur ne peut revenir sur une décision qu'il a prise en connaissance de cause.
Mais le jurisconsulte suppose que, I’action étant périmée, il s'est passé un
certain temps ; le magistrat saisi de la restitutio est donc le successeur de celui
qui avait repoussé la demande; or, en cette matiére, les préteurs n’étaient pas
liés par les précédents.

(3) Nen est de Inéme dans une espéce visée par ULPIEN, D. XLIJ, 1, 59, 3.
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(D.  XLIX, 1, 5, 1). Comme Yindique pronuntiatum, il s’agit d’un
procés extra ordinem en inofficiosité (1). Cette solution de I’appel
ne semble pas correspondre exactement au régime des judicia privata.

Mais si I’on examine le fragment d’Ulpien, on y trouve plusieurs
solutions superposées. La question -an jus faciat judex signifie : la
sentence du juge est-elle conforme au droit? c’est le probléme de
Iinjuria judicis. Les jurisconsultes, par une théorie audacieuse, ont
tenu pour inexistante la décision inique (2). Dans ces conditions, ’
le plaideur qui avait succombé pouvait n’en pas tenir compte, et
repousser l’actio judicati. L’effet de cette inexistence aboutissait ‘&
un résultat identique 4 celui de la restitutio. Cette derniére pouvait
d’ailleurs fonctionner en vertu de cette méme théorie; elle évitait
une nouvelle instance; mais elle ne supposait pas la production
compléte des preuves et des arguments avancés dans le jugement
attaqué. En ce sens, 1’appel est plus efficace. Précisément, le texte
fait allusion a 1’appel. Mais il présente une faute apparente de rédac-
tion : an jus faciat judex videndum et divus Pius... La conjonction et
ne se justifie que si la solution d’Antonin était précédée d’une autre,
celle proposée par les prudentes, supplantée par la généralisation des
voies de recours, et supprimée par les compilateurs. Il serait témé-
raire de restituer catégoriquement cette phrase, qui pourtant devait
étre approximativement : an jus facial judex videndum; <respondi
sententia irrila restitutionem fieri > et divus Pius... appellare eis per-
misit. Cette variété de solutions successivement proposées se trouve
d’ailleurs nettement prouvée par la suite du texte : ef hodie hoc jure
utimur ut possint appellare... La suite est postclassique, mais cette
phrase vient-elle également des compilateurs? Ceux-ci n’avaient nul
besoin de l’insérer. L’appel est évidemment le moyen en usage au
Bas-Empire. Au temps d’Ulpien, au contraire il était exceptionnel;
on pouvait hésiter a le préférer aux voies traditionnelles. Par consé-
quent le jurisconsulte prend soin de préciser que I'innovation
d’Antonin est utilisable a4 ses yeux.

Ainsi, I’appel se superpose aux remeédes anciens; pratiquement,

(1) ReENIER, Querela inofficiosi, p. 290.

(2) DAUVILLIER, Théorie de I'injuria judicis, pp. 39 sq. Selon':l’eXprasf
sion d’APELT (p. 114), la sentence injuste ne peut constituer un titre d’exé-
cution ; personne ne pourra donc s’en prévaloir dans une actio fudicati.
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il permet un contréle plus efficace. Mais il s’adapte mal au droit pré-
existant. II réagit sur la procédure classique. De la naissent des
difficultés que les textes résolvent avec peine (1). Le systéme des
voies de recours ne pouvait bien fonctionner que si les anciens modes
de réformation étaient €éliminés; cela suppose une hiérarchie judi-
ciaire et une surveillance des jugements qui s’étend a I’examen des
faits et 4 I’administration des preuves. Toutes ces transformations
étaient impossibles dans 1’ordo judiciorum. Elles seront favorisées
par les réformes impériales. Le droit classique traditionnel ne pouvait
admettre qu’une ingérence modérée du magistrat sur le terrain des
faits litigieux. Le préteur est intervenu autant que le lui permettaient
ses attributions, en fixant les bases de la discussion définitive, en
vérifiant le fonctionnement des institutions nouvellement créées,
et par une audace indéniable, d’ailleurs sans doute progressive, dans
le développement de la causae cognitio.

(1) L’intervention du pouvoir impérial complique le syst¢éme. Scagvora
(p. IV, 4, 39 pr) vise le cas ol le mineur demande la restitutio tandis que ses
adversaires en appellent au prince ; le fragment, trés remanié, montre cependant
comme l’action impériale nouvelle se superpose aux institutions classiques.
Plus pur au fond, malgré sa terminologie défectueuse et probablement byzan-
tine, est le passage d’ULrieN (p. XL1], 1, 59, 3) aux termes duquel une condam-
nation post mortem donne Jieu a r. i. i. aprés vérification des faits.






CHAPITRE IV

' LES REFORMES IMPERIALES

’

D’abord cumul des prérogatives accordées aux magistratures
traditionnelles, le pouvoir impérial prit rapidement un aspect parti-
eulier, s’écartant des institutions dont il héritait (1). Dans la pensée
républicaine, le princeps était un personnage supréme, mais consti-
- tutionnel (2). Dés Auguste, cette conception s’efface, éclipsée progres-
sivement par celle de I'fyeudy hellénistique (3). L’empereur est moins
Porgane supérieur d’'un gouvernement que le guide des destinées
communes en raison, du lien personnel qui I'unit &4 chacun de ses
sujets (4). *

Ce pouvoir d'une essence nouvelle ne pouvait s’intégrer dans
Yorganisation antérieure; des modifications devaient survenir, en
particulier dans le domaine judiciaire. Parfois, sans doute, les premiers

(1) Sur cette matiére, dont les détails sont trés discutés, voir notamment )
STRACK, zur {ribunicia Polestas des Augustus (Klio, 1939, pp. 358-382); F. px
VISSCHER, Sludia Doc. V (1939), pp. 101 sq. ; Broxbi, La legislazione di Augusto ;

_SiBeR, Abh. Sdchs. 1940, pp. 31-38 ; MiLTNER, Caesars Monarchie und der Prin-
zipAal des Augustus (Neue Jahrb. 1941, pp. 12-23); Francisci, Genesi e sfruf-
dura des principato Ausgusteo (Memorie della R. Ac. d’Italia, VII, vol. 2,1941).
— Parmi les auteurs plus anciens, on doit citer : VoLkMANN,pp. 50 sq. ;ORES-
TANO, Buli. XLIV (1937), pp. 219 sq. La doctrine moins importante est mention-
née par Preanror, Histoire de Rome, pp. 235-236.

(2) . GRENADE, Mel, Ec. Rome, LVII (1940), pp. 56-57.

(3) Littéralement le Tyyepwdv correspond a princeps, et, comme I'a remar-
qué M. DE VisscHER (Edits de Cyréne, p. 141, n. 3), il ne se rapporte pas au
titre romnain de princeps senatus. Une telle interprétation méconnaftrait en
effet tout le sens profond que I’antiquité gréco-orientale attache 4 ce terme.

(4) Peut-étre cette opposition n’est-elle née que progressivement, 4 mesure
.que la puissance impériale est devenue plus exclusivement militaire : Cf. MAR1o-
AtrTiLio Levi, La politica imperiale di Roma ; PREMERSTEIN, Vom Werden und
‘Wesen des Prinzipats ; KoRNEMANN, Rom, Geschichle, 11
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Césars intervinrent parfois comme des préteurs; le pouvoir ancien des
magistrats s’est souvent trouvé renforcé. Plus souvent, le prince
exerca des attributions propres; favorisant certaines institutions, il
en a transformé d’autres. Son intervention aboutit 2 la généralisation
de la procédure extra ordinem et au contrdle hiérarchique exercé sur
les juges. '

C’est pourquoi, avant d’examiner les réformes survenues 2
I'instruction procédurale, il convient d’étudier les moyens employés
et I'influence de la puissance iinpériale sur les instances judiciaires.

SECTION PREMIERE .

LES MOYENS D'ACTION DU POUVOIR IMPERIAL
SUR LA PROCEDURE

L’intervention du prince dans le domaine judiciaire pouvait étre
conforme aux institutions traditionnelles. La décision d’Augusté
accordant une bonorum posseséio contra tabulas a un fils exhérédé (1)
pouvait a la rigueur émaner d’un préteur. Mais la procédure ne se
serait pas trouvée sensiblement modifiée par de telles ingérences. Au
contraire, l’empereur agit en marge des magistratures. préexis-
tantes (2). Sans se limiter aux prérogatives anciennes que le premier
d’entre eux avait concentrées, les Césars usérent de moyens nouveaux,
et se placérent dans une position supérieure qui leur permit finalement
d’intervenir jusque dans I’administration des preuves. Juge d’exception
a la compétence illimitée dans la cognitio caesariana, contrdleur
supréme par le systéeme des voies de recours et la transformation de
la procédure, le souverain prend un rdle dont I'importance ne fait
que grandir. ' :

(1) VALERE-MaXxIME, VIL\7,3: C. Teltium infantem a patre -exheredatum.
Petronia matre quam Tilius quoad vixit in matrimonio habuerat, divus Augus-
tus in bona paferna ire suo decrefo jussit.

(2) On ne saurait expliquer autrement que par un pouvoir de fait ’annu-
Jation par I'Empereur des sentences rendues par les centumvirs (SUETONE,
Dom. 8) ou leur dessaississement au profit de juges extraordinaires (Sug-
TONE, Vesp. 10). '
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~§ 1. Cognitio caesariana.

La compétence judiciaire propre de I'’empereur dérive évidem-
ment des institutions républicaines, mais son origine est en réalité
plus complexe. Chef militaire, le p'rince héritait du pouvoir, sans cesse
accru, de punir ses subordonnés ou de trancher les différends survenus
entre eux (1). En outre, la cognitio caesariana trouve sa justification,
sinon sa provenance, dans 'autorité personnelle sur les sujets. A une
~ époque ol pourtant les Romains sont encore avant tout des citoyens
¥bres, Sénéque rapproche cette cognitio caesariana du _pouvoir
domestique du paterfamilias (2). Il s’agit donc d’un attribut souverain
issu d’une puissance personnelle.

Au début du Pi'incipat, Pempereur n’intervient que rarement
2 propos de litiges privés. Les décisions d’Auguste concernent pringi-
pa'lement la répression de diftamations (3) ou de troubles particulie-
rement graves (4); en cette matiére d’ailleurs le systéme diarchique
entraine une concurrence d’attributions entre le Sénat et Pempereur
-qui se dessaisit parfois (5). Mais les procés purement civils peuvent

(1) Ce pouvolr était trés ferme sous la République: CAESAR, De bello Gal-
lieo, 1,19 ; IV,11; VL, 9 ; De bello civili, I, 87. — Tite-Live, XXIX, 19; XXIX
21; XXXIV, 58.

(2) Skngque, De ira, 1, 15, 3 (texte cité supra, p. 137, n. 6).
(3) Tacite, Annale:, I, 72; SufToNE, Aug. 55.

(4) Tel est le cas d’un citoyen assassiné par ses esclaves : SENEQUE,
Natur. quaest. 1, 18 : ..divus Augustus indignum vindicta judicavit, cum a
serois Occisus essel, el tantum non pronuntiavil jure caesum videri.

(5) 1l en est ainsi sous Tibére : TAcCiTE, Annales, 111, 10 : igitur, paucis
familiarium adhibitis, minas accusantium et hinc preces audit, integramque cau-
sam ad Senatum remittit. Cf. QuINTILIEN, Inst. or., 11, 10, 1,; VIII 2, 20. A
cette époque, en effet, I'empereur pouvait renvoyer I’affaire au Sénat ; mais il
est libre de décider lui-méme. Une espéce célébre a fait I’objet d’une étude appro-
fondie de M. Corof : Le P. Oxzy. 111, 471, une cognitio caesariana sous Trajan
(Alli del quarto congresso di papirolagia, Firenze, 1935, pp. 395-434). Sur I'ensem-
ble de la question, voir les auteurs cités ibid. p. 400, n. 4-5, auxquels il convient
d’ajouter VoLxmANN, DP. 73 sq.; F. pE VisscHER, Edits de Cyréne, p. 128, et
surtout F.-M. ox RosERrrTis, Sulla efficacia normativa delle costituzioni imperiali,
il giudice e la norma nel processo penale straordinario (Ann. della Fac. di Giur.
Bari, 1941).
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relever de la éompétence souveraine. Dés la premiére dynastie, cette
juridiction se développera en marge des institutions normales (1).
Les premiéres audiences impériales ne présentent pas un aspect
fort différent de celui des débats judiciaires devant un juge ordinaire.
Le prince entend les parties, mais ne semble pas avoir organisé un
systéme d’enquétes (2). Malgré le laconisme des auteurs a leur
égard, les cognitiones caesarianae prirent une grande importance
pratique en raison de l’activité intense de certains empereurs 3),
dont I'audace a parfois déchainé les critiques de leurs contem-
porains (4). ‘ '
En fait, la procédure traditionnelle ne fut pas sérieusement
menacée (5); hors les cas ou ses intéréts se voyaient menacés, le
souverain ne se saisissait que sur la demande des justiciables (6)..

(1) 11 faut remarquer Pintervention moins réguliére des Flaviens (supra,
p. 212, n. 2) et, 4 partir du deuxi®nie sitcle, celle plus efficace que permettra
T'usage des rescrits impériaux. .

(2) C’est’ce que laisse entendre Dion Cassius (LV, 27) qui montre Auguste
vieilli et malade, qui examine les procés portés devant lui; on ne trouve dans
ce passsage aucune allusion a une instruction préalable, et Pinquisition par le
prince était matériellement impossible.

 (3) SutronE, Aug. 33 : ipse jus assidue dizil. (cf. ORESTANO, Augustoe la
cognitio- extra ordinem, Studi economico-giuridici di Cagliari XXVI(1938), p. 27).
Il en est de méme 4 propos de Tibére : DioN Cassius, LVII, 7; TAcIiTE, Annales,
1, 74. — L’activité de Claude est encore plus grande : SUETONE, Claud. 14:
fus et consul et extra honorem laboriosissime dixil, etiam suis suorumque diebus
solemnibus ; DioN Cassius, LX, 4. 1l en sera de méme d’Hadrien (Histoire
Auguste, Hadr. 21),

(4) C’est ainsi que Suétone (T'ib. 33) rappelle la discrétion de Tibére qui
intervient seulement comme simple conseiller: Ac primo eatenus interveniebat
ne quid perperam fierel. Itaque... magistratibus pro (ribunali cognoscentibus
plerumque se offerrebat consiliarium. — Au contraire, ’habitude prise par
Claude de statuer lui-méme en toute liberté fut, malgré sa prudence attestée
par SutTtoNE (Claude 12), critiquée en termes non moins violents que ceux
adressés par Jupiter 4 ’empereur défunt : Dic mihi, divi Claudi, quare quem-
quam, ex his quos quasque occidisti antequam de causa cognosceres, antequam
_ audires, damnasti ? Hoc ubi fieri solet ? In coelo non fit (Apocolokyntosis, X, 3).

(5) Dans ses débuts d’ailleurs, la cognitio caesariana n’est que l’exercice
de pouvoirs presque réguliers : Nam et iis qui apud privatos judices plus petendo-
fermula excidissent, restituit actiones (SuttoNe, Claud. 14).

(6) C’est ainsi que Trajan est saisi d’un adultére, sur la plainte du mari :
Mariius légaio consulari, ille Caesari scripserat; Caesar excussis probationibus
centurionem exauctoravit (PLINE, Epist. VI, 31, 5) ; ici P Empereur juge comme
chefl supréme de 1’armée, car le plaignant et ’accusé sont militaires, mais il
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Ainsi juxtaposée aux juridictions antérieures, 1a cognitio impériale
en adopte les principes. Au ¢ siécle, ’instruction se borne a la dis-
cussion des arguments avancés par les parties (1). Seulement, i}
n’existe aucun ordre strict analogue A celui des orationes devant les
jurys criminels; les débats peuvent étre d’emblée dirigés contre
Paccusateur, comme le fait Trajan : Atficinus fiagitiis addidit ut quem
deceperat accusaret... Fecit pulcherrime Caesar; non enim de Brulttiano,.
sed statim de Alticino perrogavit (2). »

Si donc, primitivement, 1a cognitio Caesaris n’est pas menée
d’une autre fagon que le procés ordinaire, elle vient a s’en écarter ‘
progressivement. Bien que I’empereur ait tenu a ne se saisir qu’excep-
tionnellement, des concurrences naissent. Ainsi, le gouverneur de
Bétique, Varenus Rufus, est mis en accusation devant le Sénat (3);
mais il s’agit d’une province alors impériale (4). Rufus est respon-
sable devant Trajan, qui n’a pas d’emblée connu de I’affaire (5). Celle-~

n’intervient que sur une demande. En effet, Pline écrit &4 propos d’une contes-
tation suctessorale (Epist. VI, 31, 8) : Heredes, cum Caesar erat in Dacia, comumnu-
niter epistula scripta petierant ut cognitionem susciperef. Susceperaf. — Ainsi,
cette compétence judiciaire s’exerce en dehors de toute régle fixe, selon le bon
vouloir de son titulaire ; elle est une application particuliérement heureuse de
Pexpression « justice de grace » employée par MM. Garrer (R.H.D. 1937,
PP- 290 sq.) et F. pe VisscHer (Edits de Cyréne, p. 125).

(1) PLiNg, Epist. VI, 22, 2-4. Recepta cognitio est. Fui in consilio. Egit
uterque pro se, egil aufem carptim et xute XEPEAGLOY, quo genere verilas statim
ostenditur. Protulit Brutianus lestamentum suum. Afticini manu scriptum esse
dicebal... enumeravil crimina foeda manifeste ; quae ille cum diluere non possel,
ita regessil ul, dum defenditur, turpis, dum accusat, sceleratus probarelur. —
Comme dans le procés classique, le jugement repose davantage sur des impres-
sions morales que des preuves positives : PLINE, Paneg. 80 : Stant ante te liti-
gatores non de fortunis suis, sed de tua existimatione solliciti, nec tam verentur quid
de causa sua quam quid de moribus sentias. CicEron (Pro Sulla, XXV) ne par-
lait pas autrement. ’

(2) PuiNg, Epist. VI, 22, 2-5. Au contraire, 1’ordre suivi dans les orationes
classiques était invariable (c¢f. supra, p. 180).

3) Défendeur de Varenus, Pline décrit minutieusement ce procés intenté
avec passion contre un proconsul qui, autrefois, avait lui-méme accusé son
prédécesseur : Epist. V, 20; VI, 5. .

(4) Sur le statut variable de cette province, voir en dernier lieu CHA-
roT, Le monde romain, p. 222. ’

(5) Habituellement, au contraire, c’est 'Empereur, premier saisi, qui
renvoie devant le Sénat : Corol, cognitio eaesariana, p. 414, n. 2. '



216 ' . COGNITIO

ci est renvoyée au conseil impérial aprés suspension des débats (1)
ne cognitioni Caesaris praejudicium fieref. La formule rappelle un
principe rappelé par Paul (D. V. 1, 54) : Per minorem causani_ majori
cognitioni praejudicium non fiaf. Ainsi, la justice du prince occupe
une place a part, mais supérieure aux juridictions normales.

A un autre point de vue, cette concurrence d’attributions est
devenue délicate. En principe, le prince a respecté les provinces
sénatoriales (2). Les proconsuls relévent uniquement du Sénat.
Il en est ainsi de Marius Priscus, gouverneur d’Afrique (3), mis en
accusation vers cette méme_époque ou C. Vibius Maximus, préfet
d’Egypte, comparaissait devant Trajan (4). L’instance devant le
Sénat- est ‘traditionnelle, comme est habituelle 4 Rome 1’action
intentée, a savoir une actto repetundarum. L’accusé sollicite un renvoi:
omissa defensione judices petiil... Novissime consut aesignatus, Julius
Ferox, vir rectus et sanclus, Mario quidem judices censuif esse
dandos (5). Ainsi ressort, au moins en mati¢re criminelle, une diffé-
rence fondamentale entre la cognitio caesariana et ’instance devant
le Sénat, qui comporte une datio judicis.

Cette différence montre & quel point Iinstitution nouvelle se
place 4 un point de vue particulier; elle rompt avec I'habitude de
dare judices, qui était la conséquence des conceptions essentielles de
la cité républicaine antique. Mais il faut également remarquer un
autre contraste. L’empereur, au I1ic siécle, n’intervient pas dans les
procés du Sénat, si ce n’est: par infercessio, comme magistrat (6).
Au contraire, quand il s’agit d’un agent impérial, il le contréle d’une
facon directe et absolue (7), et limite rigoureusement ses attributions

(1) PLINE, Epist. VII, 6, 6 et 14.

(2) La découverte des édits d’Auguste ont montré 4 quel point,dés l'ori-
gine, le prince/ est intervenu dans la réglementation de tout I’Empire: F. pr
VisscHER, Edils de Cyréne, p. 46.

(3) Puing, Epist. 111, 9, 2. C’est également le Sénat qui a jugé Baebius
Massa, gouverneur de Bétique : ibid. 111, 4, 4; VI, 29, 8; VII, 33, 4-8.

(4) Coror. Afli del congresso inf. di D. R. Roma 1933, I, pp. 513-524.

(5) PriNg, Epist. 11, 11. 2-5.

(6) PLINE, Paneg. 80 : inlercedere iniquifalibus magistraluum infectumque
reddere quidquid fieri non oportueril.

(7) PLINE, ad Traj. 56, 4 : Per quod effectum est ul le consulerem... quid
pofissimum pulares et in hunc et si qui forte in simili conditione invenirentur. —
Ibid. 110 2,:'Quibus. ex causis infegram cognitionem differendam existimavi ut
de, domine, consulerem quid segquendum pulares.
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Jjudiciaires (1). Or'le pouvoir autocratique gagne chaque jour en
importance. Au lieu de rester en marge de la procédure de droit
commun, la cognitio caesariana vient & s’y superposer. L’extension
de P'appel sous Hadrien et Antonin le Pieux coincide avec une trans-
formation du pouvoir impérial qui tend vers le Dominat.
L’Histoire-Auguste (2) montre qu’en effet Hadrien n’a pas les
mémes habitudes que ses prédécesseurs; au lieu de s’arréter 4 Pappa-
rence morale, il recherche la vérité; De judicibus.omnibus semper
cuncla scrutando tamdiu requisivit quamdiu verum inveniret (3).
D’autre part, a l'exception des poursuites contre les hauts
fonctionnaires, les cognitiones caesarianae ne sont plus une juri-.
diction de premier ressort (4). En méme temps, Pinstruction se
modifie. L’affranchi de bas étage qui, sous Claude, recut le titre d’a
cognilionibus (5), est remplacé, depuis Septime-Sévére, par un
membre de Pordre équestre (6). Les affaires soumises en appel sont,
-en pratique, exposées par écrit. Le systéme de la relafio 4 'empereur
était sans doute en usage dés le i1® siécle, avant de devenir ulté-
rieurement obligatoire. L’administration des preuves est alors
modifiée. Les débats a Paudience perdent leur réle d’information.
La justice impériale bureaucratique présente de tels avantages,
notamment par la fixation de tous les éléments probatoires et la
possibilité d’un meilleur contréle, que la procédure tout entiére devait
s'en trouver influencée. A cette époque précisément, le systéme des
judicia privata commence a subir des concurrences redoutables; les

(1) Réponse de Trajan (Pline, 30) : Secundum mandata mea fecit Sempro-
nfus Caelianus mittendo ad fe eos de quibus cognosci oporlebit.

(2) SparTiANUS, Hadr. 20.

(3) 11 en sera de méme de Marc-Auréle : DioN Cassius, LXXI, 6.

(4) PREMERSTEIN, RE. IV, 120-122. — HirscHFELD, Kais Verwall, pp.
329-331. — RUGGIERQ, Diz. ep. I, 320 sq. — CoRro1, cognitio caesariana, p. 414,
n. 1. D’aprés OREsTANo, Il polere normativo degli imperatori e le costituzioni
imperiali, 1, (1937), p. 53, n. 197, le consilium serait d’origine égyptienne.
Cette hypothése ne tient pas compte du fait que ’appel au pouvoir supréme
n’avait pas, en Egypte, le caractére d’une voie de recours, mais d’une récla-
mation administrative; la procédure ne le connaissait pas. D’autre part, le
oupfbhov qui assistait le préfet dans ses délibérations ne posséde aucun pré-
cédent hellénistique. :

(5) SENEQUE, Apocolokyntosis, XV, 2. .

(6) Cuq, Consilium principis, p. 180. Mél. Ec. Rome. XXI, 1881., —
N.R.H. 1899, p. 11. ORESTANG, op. cit, pp. 50-53.

Lemosse. Cognitio, . 15
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juridictions, spéciales se multiplient (1), Promoteur de toutes: ces.
innovations, le pi'ince apparait comme la source du nouveaw pouvoir
judiciaire. :

§ 2. Le rescrit et les progreées de la réglementation judiciaire. '

Le pouvoir impérial est intervenu dans les institutions procédu-
rales de diverses maniéres, dont la premiére en date fut assez timide.
Initialement, il s’agit de dispositions de circonstance pour régler des
questions de compétence (2) et pour surveiller la conduite des
juges (3). Avec le temps, ces mesures montrent une audace crois-
sante (4). : . :

A partir des Antonins, I’ingérence du prince devient de moinsjen
moins négligeable. La raison en est surtout politique. Les troubles
du 1T siecle ont dirigé le pouvoir vers l’autocratie. L’organisation
politique traditionnelle s’estompe avec la puissance sénatoriale.
L’administration des provinces exige des gouverneurs munis d’at;ri-
butions étendues, mais susceptibles de s’émanciper dangereusement.
D’autre part, la pénétration du droit urbain s’est heurtée a la person-
nalité des lois. Les régles locales demeurent vivaces, et méme il faut
avouer que l'universalité de la procédure formulaire parait mieux
établie dans la doctrine moderne que dans les sources. positives.

En face de cette résistance des droits populaires, et aussi contre-
les velléités d’autonomie de ses subordonnés, ’empereur trouva une
arme. Chacun de ses sujets put recourir directement 2 lui; le rescrit

(1) Cuo. Manuel, p. 887. Le mouvement remonte assez haut. Claude aurait
institué les préteurs fidéicommissaires (SUETONE, Claud. 23). On peut se deman-
der si ces juridictions d’exceptions ne se sont pas développées en corrélation
avec celles d’Egypte. C/. BERNEKER, Sondergerichisbarkeit, p. 35.

(2) C’est notamment le cas de Néron : TaciTe, Annales, X111, 51 : Edixit
princeps uf... Romae praetor, per provincias qui pro praetore aut consule essent,.
jura adversus publicanos extra ordinem redderent. L’Empereur a-t-il imité. la.
juridiction alexandrine du dioécéte ? on est tenté de le supposer. Mais, en outre,.
il a institué ’appel devant le Sénat contre les décisions des récupérateurs en
matiére fiscale (SukToNE, Nero,17) ; c’est la premiére modification introduisant.
une hiérarchie dans l’organisation judiciaire classique.

(3) Cass10DORE, Chron. a. 727 : Augustus.. his consulibus leges refulil;
fudices ordinavit.

(4) Elles sont timides 4 l'origine (supra, p. 214). En 210. en verra encore

les Séveére. conseiller des. moyens. procéduraux parfaitement traditionnels, com-
me la réplique de dol contre une exceptio rei judicatae (C. 111, 1, 2).
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apparait airisi comme le moyen de diriger le droit' et d’en surveiller
I’application (1).

La similitude entre la réponse impériale et 1'Smoypapn de la
chancellerie lagide a déja été remarquée (2); mais I’habitude de
réclamer aux détenteurs du pouvoir, méme au plus élevé, a persisté
dans la pratique des” hypomnemata (3). Ici comme en d’autres
domaines peut s’appliquer I’appréciation de M. Coroi : « Les Romains
n’ont rien inventé» (4). Seulement ce procédé prit une grande
extension. Les réponses aux cas d’espéce, rendues publiques (5),
systématiques, deviennent des régles obligatoires, dont 1’examen
révéle des tendances géncérales. A cet égard, deux courants dominent
les dispositions qui affectent la procédure. D’une part, on assiste &
un renforcement des pouvoirs conférés aux gouverneurs, héritiers
des prérogatives prétoriennes, alors que, d’un autre coté, le juge
change de physionomie. '

A. MODIFICATIONS DU POUVOIR DECRETAL DES MAGISTRATS.

Les réformes profondes doivent débuter modestement. Les
premiers empereurs l’ont compris; ils ont laissé intacte 1’activité
décrétale des magistrats. Tout au plus Auguste donna-t-il au préfet
d’Egypte, son représentant direct, des prérogatives exceptionnel-
lement étendues- (6). En régle générale, les rescrits ;espectent les
¢ompétences traditionnelles. Certains ne font que répéter les prin-
cipes posés par les jurisconsultes (7). D’autres sont encore plus nets.

(1) Les causes profondes du rescrit ont été mises en relation plus étroite
avec les troubles survenus dans la période dite des Trente tyrans : ANDT, Procé-
dure par rescril, p. 131. On peut en effet croire que le rescrit ne s’est développé
qu’a cette époque. Mais, bien que les sources aient paru, pour certains auteurs,
insuffisamment nettes, la réponse « praesidem adire poles » qui remonte au
moins & Hadrien, prouve T’existence au milieu du deuxiéme siécle, sinon plus
tét, d’une procédure nouvelle : ¢f. infra, pp. 223 sq.’

(2) SEMEKA, Pp.166 sq. WENGER, Inst. § 30, p. 318, n. 3.

(3) Cf. supra. pp. 86-88.

(4) Corol, Actes du 5¢ congrés de papyrologie, p. 622.

(5) Sur la publicité des rescrits, ¢/. Fr. vON ScHwIND, pp. 167-168.

(6) TAGITE; Annales, X11, 60; ULrIEN, D. ], 17, 1; sur ce texte, SoLazzr
Aeg. IX (1929), p. 296.

(7) Examen préalable & la missio in possessionem : C. 11,12, 3, 1 (a. 204) ;
actio doli causa cognita : C. 11, 20, 2 (a 211) ; restitulfo in integrum rattachée &
la jurisdictio: C, 11, 42, 1 (a. 223) ; appel in jus'd'un patron permissu praeloris,
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Ils recommandent explictement le respect de 1’édit prétorien a
propos d’une denegatio actionis (1), d’une causae cognilio' préalable
a P’actio metus (2), a des interdits (3), ou & des restitutiones in
integrum, soit contre les aliénations irréguliéres de biens de mineurs,
soit contre un payement préjudiciable aux intéréts d’un pupille (4).

Mais en méme temps qu’elles gardent ainsi les idées antérieures,
les constitutions impériales trahissent certaines tendances nouvelles.
Les anciens moyens dits «d’imperium » sont renforcés, parfois
étendus avec les prérogatives des praesides; d’autre part, le contrble
impérial s’exerce sur I’administration des preuves et la régularité
des décisions.

Ainsi tout d’abord la restifutio in inlegru}n est dans la procédure
ordinaire un moyen exceptionnel, prévu dans 1’édit et rarement
accordé hors des cas prévus. Alexandré-$évére remet au gou\}erneur
le soin de décider, a4 sa guise, s’il y a lieu de 1’accorder :‘Praesidis
provinciae viri clarissimi notio est, isque causa cognita. aestimabit an
auxilium quod imploratis conferri in vos debeat (5). Le praeses est
maitre de conférer la restitutio qui, un peu plus tard, est étendue &
des hypothéses autres que celles traditionnellement admises (6). )

C. II, 2, 1 a. 230); causae cognitio préalable a I’actio metus : C. 11, 19, cost.
4 (a. 239); 7, et 8 (a. 293). Entin, un rescrit de 294 accorde une restitutio in
integrum contre un défaut d’aditio hereditatis, et mentionne formellement que
la solution est conforme A une régle ancienne : fam pridem placuit : C. II, 39,
2. — cp. C. 11, 24, 3 (a. 286).

1) C. 11, 12, 5 (a. 212) : denegari oportere jam edicto perpetuo expressum
est.

(2) C. 11, 19, 3 (a. 238) : secundum formam perpetui edicti, adito praeside
poteris postulare.

(3) C. VIII, 1, 1 (a. 224) : praeses ad exemplum interdictorum quae in albo
proposita habet... rem ad suam aequitatem rediget. Un rescrit de Dioclétien est
également calqué sur I'édit : Uti possidetis fundum de quo agitur; cum ab altero
nec oi nec clam nec precario possidelis, rector provinciae vim fieri providebit...
edicti perpetui forma servata (C. VIII, 6, 1, a. 294). . ‘

(4) C. V, 71, 11 (a. 290): .. juxta perpetui edicti auctoritatem in integrum
restitutio ei praebetur. — C. 11, 32, 1 (a. 294)... sed ante tempus in integrum
restitutioni praestitutum edicto perpetuo permissum...

(5) C. II, 36, 2 (a. 226). L’allure du rescrit prouve nettement son authen- -
ticité. L’expression aestimare debere était employée, un peuplusanciennement
par CaLLiSTRATE (D. I, 18, 9). et indique la liberté laissée au gouverneur quant
4 la décision. ‘ -

(6) Hadrien, rapporté par CaLristrATE, D. XLII, 1, 33, — C. 11,52, 2~
(a. 238). — C. II, 50, 6 (a. 254). .
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Mais, en méme temps qu’elle s'élargit, 'institution perd sa physio-
nomie propre. D’un co6té, la procédure extra ordinem rapproche la
r. i. i. de 'action (1). De l’éutre, les décrets se fondent dans la puis-
sance indifférenciée que détient I’agent impérial. L’expression laco-
nique praeses restituere jubebit parait moins se rapporter 4 un reméde
.Jjudiciaire qu’a une opération de police (2).
Mais cette puissance trouve une importante contre-partie. Le
" reserit permet a I’empereur d’exercer un droit de direction et de sur-
veillance. Les régles autrefois prévues dans 1'édit ou réservées a la
causae cognitio du préteur sont maintenant dictées par le pouvoir
central (3). Seule reste au gouverneur la tache subalterne de vérifier
si preces veritate nituntur; et dans cette question de fait, ot1 les preuves
tiennent une place essentielle, le rescrit intervient encore. Le praeses
doit examiner I’affaire en présence des parties (4), rechercher si
vraiment une transaction a été sérieuse (5). Les textes postérieurs
* sont plus précis. Dioclétien détermine minutieusement le régime des

(1) C. IV, 49, 5 (a. 290) : Curabit praeses provinciae compellere emptorem
qui nactus possessionem fructus percepit, partem pretii quam penes se habet cum
usuris restituere, quas et perceptorum fructuum ratio el minoris aetatis favor...
generavif. Le texte pouvait viser une action civile, qui permettait au vendeur
de reprendre la chose vendue 4 défaut de payement, c’est-a-dire I’actio venditi
ou une condictio (GIFFARD, Actio incerti, p. 33). Mais il inentionne également la
minorité; il assimile donc ce recours judiciaire & la restitutio in integrum,
ce qui donne nettement a penserque le rescrit a shbi des remaniements sous
Justinien. Mais ces retouches n’étaient possibles que si, dés Dioclétien, on pen-
sait & mettre ‘en paralléle 'actio et la restitutio, comme on a rapproché, a la
méme époque, ’action et l'interdit : C. IV, 49, 17.

(2) C. IV, 51, 1 ( a. 224) : Si praesidi provinciae probatum fuerit Julianum
nullo jure munitum servos tuos scientibus vendidisse, restituere tibi emplores ser-
vos jubebit. — C. V, 3, 2 (circa 225) : Si praesidi provinciae probaveris, ul
Eucliam uxorem duceres, munera te parentibus ejus dedisse, nisi tibi Euclia nup-
serit, restitui quod dedisti jubebit, Dans ces deux hypothéses, aucune action
normalement prévue ne pouvait s’appliquer.

(3) C’est ainsi qu’un rescrit de Sévére et Caracalla (C. II, 23, 1, a. 194)
réglemente la restitutio accordée 4 un mineur, et ses répercussions i 1’égard des
~ fidéjusseurs du bénéficiaire. Traditionnellement, cette question relevait de
la causae cognitio prétorienne (ULPIEN, D. IV, 4, 13). Ainsi, les empiétements
du pouvoir iinpérial étaient déja d’une certaine importance lorsque Papinien
était préfet du prétoire.

(4) C. 11, 33, 1 (a. 233) : Praeses provinciae praesenle diversa parte exa-
minabit. :

(5) C. 11, 4, 12 (a. 259).



222 COGNITIO

preuves a propos d’une r. i. i. demandée par un mineur gui s’était dit
majeur.dans 'acte : Aditus itaque praeses provinciae examinata cqusa,
si tum dolum non repererit intercessisse, ac le minorem tunc fuisse
probaveris, causa ‘cogjnita in integrum restitui prov\idebit. Si ,tamen'in
instrumento per sacramenli religionem majorem le esse adseperasti, non
ignorafe debes exclusum tibi esse in integrum restitutionis beneficium
nisi palam et evidenter [ex instrumentorum prolatione, non per testium
depositione] le fuisse minorem ostenderis... (1).

Cette évolution aboutit enfin & une décision de Constantin qui,
en 322, subordonne l'octroi cognita causa d’un décret .2 des preuves
péremptoires : Si minores, vel ex patris nomine vel ex suo, debitis
dumtaxat ingruentibus vel ex privatis contractibus reperiantur obnoxii,
decreti interpositio a Constanliniano praetore celebranda est, probatis
examussim causis ut patefacta rerum fide firma venditio perseveret (2).

Les rescrits impériaux ont ainsi pour conséquence, sans deoute
voulue , de transformer les magistrats et de contrdler, méme en matiére -
décrétale, I'administration des preuves judiciaires (3), simple mani-
festation de la centralisation autoritaire dans le droit procédural.

B. TRANSFORMATION DU PROCES

1. Du jussus judicandi a la délégation.

Un fait capital domine 'histoire de la procédure romaine sous
I’Empire_; le systéme de 1’ordo céde le pas & la justice officielle. Peu
importe ici la question de savoir si cette transformation fut progres-

(1) C. 11, 42, 3, 2 (a.293). Le texte est évidemment remanié. La fin, non
reproduite ici, est d’une généralisation bien justinienne. L’incidente exr insfru-
mentorum prolatione parait bien une précision ultérieure, qui s’adapte mal au
reste de la phrase. Ce n’est pas 4 dire que la présence du mot instrumenta soit
un indice d’interpolation:c¢/. infra, p. 233, n. 4. D’autre part, une restitutio
doit étre accordée discussa fide veri,selon une expression du méme empereur :
C. 111, 29, 4=Fr. Var. 282. ‘

(2) C. Vv, 71, 18.

(3) Ce contréle se manifeste également par une autr’e importante inno-
vation. A partir du troisiéme siécle. Les decrefa deviennent susceptibles de
recours. Le rescrit permet de dirigerl’instance, mais il peut aussi sanctionner
un décret; c’est ainsi qu’en 244, ’Empereur est sollicité de permettre une
bonorum possessio tardive et refusée par le gouverneur (C. 1, 18, 3), ce qui mon-
tre bien la subordination du magistrat.

I3
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sivé (1), ou si les enrpidtements ont 6té das a Textension A'msti-
tutions juridiques mnouvelles, assorfies de sanctions administri-
tives |(2). Malgré leur importannce pratigue, les compététices extia
ordinem qui remontent au rer siécle (3) ne suffisent pas A expliquer
Ia disparition de ’ordo judiciorum.

' Ddns cette transformation, aucune ‘date ‘précise ne peut &tre
fixée. ‘Les sources du 11¢ siécle peuvent mentionner des attributions
du praeses sans étre ‘interpolées, alors que le |procés urbain ‘eSt
toujours'en vigueur; le rescrit ‘peut renvoyer 4 un fonctionnaire en un
temps ou le judex privatus existe encore.

De la nait un probléme obscurci par la confusion, trop ¢ourante,
-entre 'ordo judiciorum, systéme d’organisation de l'instance, &t la
formule, qui fixe la base du débat et introduit la session apud-judicem.
On est tenté d’assimiler, par opposition, la procédure extra ordineth
et 1e litige qui n’a pas‘'de formule. En réalité, le systéme ¢classique se
caractérise essentiellement par 1a physionomie da juge, arbitre
officiel qui tire sa mission de 1a litis contestatio €t s6n pouvoir dua jussus
judicandi (4). Choisi par les parties, le juré n’est aticunement sotiis
au magistrat. Il statue souverainement, sans ‘qu’aucure autorité
puisse exercer le moindre contréle sur les débats et 1"administration
des preuves.

Pour fonctionner parfaitement, ce systéme supposait un juge
dont I'intégrité fit oublier I’extréme indépendance. Sinon, le désir de
voir statuer ‘d’apres les apparences morales devait faire place au
besoin de rechercher la vérité, en vérifiant la régularité des sentences,

D’autre part, l'ordo judiciorum n’a parfaitement fonctionné
qu’a Rome. Le plus souvent, les provinces gardaient leurs institutions

(1) Cette idée forme la base du systéme de PEerNice (Festgabe Beseler,
pp 51 sq.) suivi par la majorité des auteurs modernes, notamnment P. pE Fran-
ciscl, Synallagma, 11, p. 248 ; contra Cuq, Rev. crit. d’histoir. XXI, p. 206. De
toutes maniéres, 'ordo judiciorum est considérablement affaibli dés la pre-
miére moitié du deuxi¢me sitcle : BaALoen, Bull. XLII (1935), p. 216.

(2) CuQ, Manuel, pp. 886 sq.

(3) La cognitio extra ordinem remonte en particulier & Auguste enjmatitre
de faux testaments (SUETONE, Aug. 33).

(4) Sans rappeler une doctrine consldérable sur cette question aujourd’hul
résolue, il faut citer deux ouvrages fondamentaux de Wurassax: Der Judika-
tionsbefehl, der rém. Prozesse; Die klassische Prozessformel. Cf. WENGRR,
Praeter und Formel ; STEINWENTER, RE. Suppl. V, 352. 5. v. judex.
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propres. Les citoyens de I’Empire pouvaient se rattacher a la juri-
diction urbaine par I'incommode mécanisme du vadimonium (1),
dont l'imperfection. facilite les progrés d’une justice directement
dérivée de I’autorité impériale. '

Enfin, la conception pure du procés formulaire fut déviée par
ceux qui 'utilisaient. L’indépendance juridique du judex ne le mettait
pas a I’abri de I’ascendant moral du magistrat. Le judicium imperio
continens semble avoir été 'objet d’une transformation caractéris-
tique. Ce judicium était limité A la durée de l'irﬁperium du préteur
qui I’a organisé : Ideo aufem imperio cor_ztinefi judicia dicuntur quia
tamdiu valent quamdiu is qui eo praecepit imperium habebit (Gaius,
1V, 105). 11 suffit de regarder ce qu’est devenue cette définition dans
les fragments d’Autun pour constater & quel pdint la tradition et la
pratique 1'ont déformée : Imperiale autem dicitur quia imperio ejus.
continetur a quo accipitur, puta praetoris vel praesidis provinciae. Ergo.
imperiale tamdiu viget judicium quamdiu praetor vel praeses... si ille
ab... qui incipit desinet... imperio continentia judicia éuia imperio
praeloris vel praesidis continentur. Nam tamdiu judex potestatem habet
judicandi quamdiu ille in imperio est, hoc est in ‘magistratu. Si vero
cessaverit polestas, et judex desinit (2).

Le texte mentionne au fond le principe classique. Mais le com~
mentaire qu’il en donne dénature l'institution. La régle est main-
tenue. Le judicium imperio continens n’est valable que pendant les
fonctions du magistrat qui a organisé I'instance. 11 faut remarquer
I’assimilation du praeses au préteur, compréhensible au moins dans
les provinces sénatoriales (3), et 1’équivalence terminologique entre
imperium, pdtestas et magistratus, singuliére dégénérescence des
notions juridigues anciennes. Mais la fin du passage est encore plus
importante. Elle accentue a I’extréme I'interdépendance de la mission
du juge et du pouvoir du magistrat. Le judex a une potestas judicandi;
il n’est plus seulement une sorte d’arbitre. Cette potestas existe et

~ (1) Bovg, Denuntiatio, pp. 107 et 273.
(2) Garus, Frag. d’Autun, IV, 99-100.

(3) Que les provinces sénatoriales aient mieux conservéles institutions
politiques traditionnelles, on ne saurait le nier; qu’il soit cependant permis
de faire toutes réserves sur le fait que la procédure formulaire y aurait vrai-
ment subsisté.
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disparait en méme temps que celle du préteur; dans Vesprit de
I’époque, elle dépend de-1'imperium. Le juge est un délégué (1).

C’est & cette période de transition que se rapporte la célébre
question de savoir quelle procédure était au juste employée dans les
provinces. Le texte précédent montre la déviation de la formule, qui
a 's_ufvécu a ’ordo (2). Peut-on dire que cette formule était répandue
dans I'Empire? Deux fragments du Digeste sont d’une importance
fondamentale : ‘ | /

Julianus (1 Dig.): Saepe audivi Caesarem - nastrum dicentem_hdc
rescriptione « Eum qui provinciae praeest adire potes » non imponi
necessitatem proconsuli vel legato ejus vel praesidi provinciae susci-
piendae cognitionis, sed eum aestimare debere ipse cognoscere an judicem
dare debeat. ,

Callistratus (1 de cogn.) : Generaliter quotiens princeps ad praesides
provinciarum remittit negotia per rescriptiones veluti « Eum qui pro-
vinciae praeest adire poteris » vel cum hac adjectione « Is aestimabit
quid sit partium suarum » non imponitur proconsuli vel legato susci-
piendae cognitionis quamvis non sit adjectum «is aestimabit quid sit
partium suarum, » sed is aestimare debere utrum ipse cognoscal an
judicemn dare debeat (3). ’

Les deux fragments visent la méme hypothése. A une demande
d’un b]aideur, I’empereur a répondu : « adresse-foi au gouverneur » (4).
Le procés se trouve ainsi introduit (5). Le praeses doit cognoscere an

(1) Cette idée fut déja soupgonnée par BETHMANN-HoOLLwEG, I!I, pp.
116-118. Mais il n’était pas possible, & I’époque de cet auteur, de rattacher cette
transformation & la pratique impériale, insuffisamment connue; surtout, la
préoccupation de savoir s’il existait, ou non, une formule a considérablement
obscurci le probléme. Une autre institution aurail également contribué a la
déformation du procés classique : la praescriptio pro reo (c¢f. WENGER, Inst.
§ 13, p.. 136, n. 8).

(2) CoLLINET, Atfi del congresso int. di scienze storiche 1X (1903), pp. 3-7.

(3) D. 1,18, fr. 8 et 9.

"(4) Le verbe adire étant Péquivalent de é&vruyydvely (WENGER, Inst.
'§ 28, p. 297, n. 1), on pourrait étre tenté d’assimiler la réponse impériale a celle
qu’utilisait la chancellerie lagide pour renvoyer un suppliant a 'autorité compé-
tente. Le rapprochenient est inexact, car le rescrit donne compétence au gou-
verneur qui se trouve saisi par une véritable délégation ; au contraire, il s’agis-
sait plutét, en Egypte, d’écarter une demande importune ou insignifiante.

(5) ANDT, Procédure par rescrit, p. 123.
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judi'cem dare, c’est-d-dire se saisir et -examiner lwi-méme, -ou hien
nommer un juge -délégué. Cette traduction est littérale; les plus
anciens interprétes n’hésitaient nullement (1). Peourtant, -@iinso-
Inbles contreverses sont nées; peu de matiéres montrent a quel
point les -théories, pour ne pas dire les pre]uges peuvent embromller
une question simple.

En voyant dans cognoscere une allusion i la proeédure extra-
ordinaire, et en attribuant A judicem dare son aéception classique,
on pourrait déduire que le gouverneur est tenu de choisir entre la
solution administrative et la formule. Cette interprétation n’est pas
admissible (2). Un point est donc certain. Puisque le [gouverneur
peut garder_lé litige pour lui, c’est que 1’ordo judiciorum -a disparu.
En outre, les parties ne réglent pas le sort du différend ; c’est le magis-
trat ‘qui choisit le juge et le nomme souverainement. L.a mission du
judex ne repose nullement sur un contrat judiciaire. Que le praeses
se serve d’une formule pour indiquer a son subordonné la marche a
suivre, ce point est trés discutable; autant vaudrait voir une formule
dans les indications que donne I’empereur au juge dans le rescrit.
La forme est assez semblable (3). En réalité, la disparition du jussus
judicandi et de la litis contestatio suffisent pour rendre meéconnais-
sable le proceés classique. Ceci posé, on peut concéder l’existence
d’une procédure formulaire étatisée; elle n’a plus de formulaire que
I'instrument matériel de son introduction, et encore seulement lorsque
le gouverneur nomme un juge.

Mais quand aura lieu cette nommatmn" Contrairement au Sys-

(1) C’est Pinterprétation d’Accurse, glose finale sur D. I, 18, 8 : dare
id est delegare.

B

(2) Avec de fines et prudentes réserves, elle a toutefois quelque peu tenté
K{#BLER (B. Ph. W. 1921, p. 413). A juste titre, d’ailleurs, cet auteur considére
comme incompatible le rescrit et la formule (en méme sens, PERNICE, Festgabe
Beseler, p. 72 ; Bovg, Denuntiatio, p. 291 ; confra WLAssAK, Prov. pp. 16 sq.)
mais il ne semble pas en déduire assez nettement que la procédure décrite par
Julien et Callistrate est fondamentalement différente de celle du droit clas-
sique ; d’ailleurs, I’expression cognilionem suscipere est essentiellement impé-
riale (PLiNE, Epist. V1, 31, 8); on ne I’a pas assez remarqué. Enfin, il n’est pas
nécessaire de reprendre les arguments développés par M. Boyé, car la dis-
cussion toucherait surtout le mode d’introduction de I’instance, c’est-a-dire
un probléme inutilement délicat, les jurisconsuites n’entendant pas y
faire allusion dans les deux passages cités.

(3) BoYE, Denuntiatio, pp. 302-303; cf. supra, p. 85.
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téme classique, la datio judicis n’est pas impos¢e par des .principes
de droit. Tout dépendra donc des circonstances pratiques. Il est
évident que la délégation permet a.1’aptorité supérieure de se débar-
rasser des affaires longues, .encombrantes, -c’est-a-dire de celles qui
présentent des difficultés dans I’examen des faits et :’administration
des preuves. Les litiges simples sont tranchés immédiatement; les
autres sont confiés 4 des subordennés, qui-ont des attributions iden-
tigues A celles du délégant, et qui engagent sa responsabilité (1).

~ Ce choix discrétionnaire entre la solution immeédiate et la délé-
gation a été précédemment constaté au conventus du préfet d’Egypte.
Ici et 14, parti sera pris selon les faits de la cause. Il faut alors penser
'qxie le particularisme du régime égyptien n’est pas absolu au 11¢ siécle;
les provinces ont adopté, sans doute pour des ;'aisons pratiques,
une 'proc.édure infiniment comparable. Ce faisant, elles se sont
séparées du systéme urbain. Cette séparation ressort d’ailleurs d’'un
texte qui n’a pas été suffisamment remarqué : A divo. Pio rescriptum
est magistratus populi romani ut judicum ase datorum vel arbitrorum
sentenfiam exsequantur hi qui eos dederunt. Sententiam Romae dictam,
eliam in provinciis posse praesides si hoc jussi fuerint ad finem persequi
imperator noster cum patre rescripsit (2).

Un rescrit d’Antonin le Pjeux commande aux magistrats de
faire exécuter les jugements de leurs délégués. I1 ne peut s’agir de la
procédure ordinaire, dont 1’exécution reléve uniquement des parties;
d’ailleurs, les magistrats n’ont pas 4 s’occuper des sentences rendues
par les judices privati; enfin, I'inscription de officio consulis confirme
ce point, et renforce I'idée que le texte est authentique. L’existence
des délégués sous Antonin est bien connue. Mais Ulpien donne ensuite
un renseignement encore plus précieux. La question s’est posée de
savoir si les décisions rendues en province sont exccutoires 2 Rome,
et inversement. Il a fallu un rescrit de Séveére et Caracalla pour la
résoudre.. L’affirmative ne pouvait faire de doute que si les procés
étaient jugés difi¢cremment. C’est pourquoi, au temps de Cicéron, les
sentences urbaines étaient partout respectées (3). On assiste donc,

(1) Un exemple trés net de délégation pour enquéte est fourni par UL- .
PIEN (D. XXVII, 8, 1, 3) en.matiére de datio tuloris.

(2) UrriexN, 3 de officio consulis, D. XL11, 1, 15, pr et §1.
(3) Cic. Pro Flacco, XX1, 49.
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au 11¢ siécle, 4 un divorce entre les deux procédures; il ne peut s’epriL
quer que par le fait qu’a Rome les judicia privata ‘sont de droit
commun, alors qu’ailleurs, méme dans les provinces -sénatorialés,
on tranchait leslitiges d’une autm facon, c est-a dire par des delé~
gations facultatives.

2. La réglementation impériale des judices dati.

L’évolution procédurale qui vient d’étre décrite vient uni-
quement du pouvoir impérial. Mais les rescrits interviennent plus
nettement encore pour préciser la mission des judices datfi, et leur
donner des directives pour leur mission.

Le fait que les judices dati ne sont aucunement nommes par les
parties est proclamé par Hadrien (1). Dioclétien ne fera que répéter
un principe certain en pratique (2). Le consentement des justiciableé
ne confére aucune compétence (3).

Le juge est donc soumis 4 son seul supérieur; il ne le remplace
pas exactement, car il ne peut pas nommer a son tour un sub-
délegué (4), mais son réle est limité par les instructions qu’il recoit..
En cas d’inobservation des ordres, la décision est nulle sans qué
I’appel soit nécessaire (5). '

Exercant un pouvoir dont il n’est pas titulaire, le délegué se
‘frouve guidé par d’étroites directives. Il ne doit plus seulement '

(1) CALLISTRATE. D. V, 1, 47 : Observandum est ne is judexr detur quem
altera pars nominatim pelat; id enim iniqui exempli esse divus Hadrianus res-
cripsit...

-(2) C. 111,13, 3 (a. 293) : Privatorum consensus judicem non facit eum qui
nulli praeest judicio, nec quod is statuit rei judicatae continet auctoritatem.

(3) Le contraste est frappant avec le juré privé, dout la compétence peut
8tre étendue efiam de re majori si inter litigatores conveniat (D.V,1, 74, 1). Mais
cette désignation du juge n’est pas libre pour le magistrat impeérial, car cer-
tains rescrits exigent de con{ieer un litige 4 un agent déja saisi d’un procés con-
nexe. Il en est ainsi dés le troisieéme sieécle : C. V, 51, 5: Omnes tufores seu her- .
des eorum qui adminisira verunt tutelam ad eumdem judicem ire debere jam pri-
dem constitutum est... Cette constitution, de I’année 238, fait allusion a un précé-
dent, qui date au plus tard des Sévére; les conceptions classiques du choix
du judex étaient donc affaiblies en pratique.

(4) C. II1, 1,5 (a. 238) : A [judice] << praeside > juder delegatus judicis
dandi non habet polestatem, cum ipse judiciaro munere fungatur, nisi a princi-:
pe datus fuerit. Cf. D. V, 1, 12, 1.

(5) C. VII, 64, 6 (a. 283).
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obéir au si paret condemna, si non paret absolve. Pour s’en rendre
compte, il suffit de comparer au résumé laconique et abstrait de la
Tormule classique les instructions minutieuses qu’Alexandre. Sévére
destine & un juge délégué (1) : Age cum Geminiano, quod paler ejus
curator tibi datus negotia tua gesserit, et si apud judicem negabif se
aclione teneri, quoniam ftransactio el Aquiliana stipulatio interposita
esl, judex Acontemplatione judicii quod est b'onae. fidei quaeret de quanta
pecunia nominatim transactum sit, et si apparuerit de minore transac-
tum, quantam pecuniam reliquam ex administratione curae deberi
probatum fuerit, solvere eum jubebit quod non in stipulationem Aqui-
lianam obligationis curae tantum deductum est, quanti erat quantitas
pecuniae quae debebatur.

La situation pourrait faire I’objet d’une formule; les termes du
rescrit s’en rapproéhent légérement. La constitution semble authen-
tique, a4 part I'interpolation assez probable de curafor pour tutor. La
transaction et la stipulation aquilienne ont opéré novation des dettes

“résultant de la gestion (2); mais les sommes restées dues en dehors
de cette transaction sont réclamées par I’actio tutelae, 2 laquelle fait
allusion I’expression « judicii quod est bonae fidei ». Dans la procédure
ordinaire, le demandeur aurait sollicité du préteur une action a
transposition, la condemnatio nommant le fils du tuteur. L’exception
tirée de l1a stipulation n’avait pas a étre mentionnée. Le judex pourra
faire la déduction des sommes novées. A la place du rescrit, on aurait
cette formule : Judex esto. quod Geminiani pater Tullige tulelam
gessit, quidquid ob eam rem Geminiani patrum dare facere-oportet ex
fide bon&, ejus judex Geminianum Tulliae condemna, s. n. p. a. Le
résultat obtenu est identique, mais il suppose un juré indépendant;
au contraire, le délégué impérial est dirigé par d’étroites direc-
tives (3).

(1) C. 11, 4, 3 (a. 223).
(2) Voir notamment MonNIER, Manuel 11, pp. 249, et 360.

(3) 11 en est de méne dans un rescrit de Caracarra (C. III, 36, 3) qui,
malgré son antériorité chronologique, ne doit &tre cité qu’en second parce qu’il
est moins net. A propos d’une action en partage, ’empereur donne également
au juge des instructions précises, qui ressemblent a une formule défigurée et
développée : Judex datus, si quid a coherede sublatum fuerit probatum, adjudi-
cationibus factis secundum juris formam eum tibi condemnabil. Au début du
troisi¢me siécle, en effet, les rescrits respectent apparemment la procédure tra-
ditionnelle : ¢f. par exemple C. V, 51, 2 (a. 213). Parfois méme, un litige peut
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Moins libre que le judex privatus, I’agent officiel est par contre
muni-de pouvoirs souvent plus étendus, car il ne connait pas d*autres
limites que la volonté supérieure. C'est ainsi qu’il peut vérifier
I’authenticit¢ des documents présentés, d’aprés une constitution
de Dioclétien conforme A une consultation antérieure de Paul (1).

Ces attributions variaples sont d’ailleurs minutiensement con-
trolées; les justiciables peuventvs’adresser a4 un supérieur en cas
d'erreur ou de faute; saisi de telles plaintes, I’empereur proclame:
parfois I'inexistence d’une décision (2).

A tous points de vue, par ’essence et les limites de ses préroga-
tives comme par 'assujetissement ou il se trouve, le judex datus tire
donc sa physionomie des réglements impériaux; il est 'une' des mani-
festations typiques de la procédure nouvelle. ’

3. Les directives impeériales au praeses.

Secondé par les judices dati, le gouverneur de province posséde,
en matiére judiciaire, des attributions fort étendues que la termino-
logie du Dominat rassemble dans le mot cognitio (3). Mais lui-méme:
se trouve étroitement surveillé par le prince, qui ne manqué»»pasi
d’intervenir pour préciser de quelle maniére la justice doit-étre rendue:.
Ainsi Alexandre Sévere précise comment il faut examiner une action:
‘en partage (4). Plus tard, Dioclétien ressent la nécessité de diriger
ses agents, auxquels il adresse des directives rigoureuses (5).

relever du juré privé. aussi bien que du juge-commissaire ; c’est le cas visé par
Gorp1EN (C. I11, 36, 7). : Si qua fideicommissorum pelitio inter coheredes consis-
tat, praetor vel praeses provinciae ejus rei disceptator constitutus vel judex famti-
liae erciscundae judicio aditus... suas parles debet accomodare.

(1) C. IX, 22, 11 (a. 287) : Cf. infra, p. 249.

(2) ALEXANDRE SEVERE, C, VII, 64, 1 (a. 222) : quod ita pronuntiatum
est sententiae auctoritatem non obtinebil. — VALERIEN GALLIEN, C. VII, 64, 5 :
non videtur appellandi necessitas fuisse, cum sententia jure non teneat.

(3) UrrieN, D. XXXVIII, 15, 2, 2 : cum praeses aliis rebus aut mili-
taribus aut custodiis aut cognitionibus fuerit occupatus.L’énumération présentée
par le jurisconsulte comporte une antithése entre 1’armée, la police et cogni-
tiones, qui concerne nécessairement les attributions judiciaires du gouverneur.

4) C. III, 37, 2 (a. 222).

(5) 1l en est ainsi par exemple dans un rescrit de Dioclétien (C. VIII, 38;
3, a. 290) : ... super stipulatu tuo adi praesidem provinciae ut examinalis adlega-
tionibus partium quanti constiterif interesse.. ob incertae actionis effectum conéli-
dat condemnationem tazatae quantitatis. De telles indications sont'singuliérmient
détaillées, si on les rapproche des formules classiques, et notamment de la-con-
dictio incerti probablement visée par le texte (GIFFARD, Actia-incerti, p. 32):
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.

Les rescrits en vinrerit naturellement a régter 'instruction procé-
durale. Le praeses ne jouit pas d’une entiére liberté: Une constitution
de 293 exige notamment des preuves trés nettes, tout en laissant
libre 1a décision : Si praeses provinciae non donandi voluniate filiorum
tuorum nomine praedia in censum: detulisse te manifestis probationibus
tognoveril, quod fides veri suggesserit statuet (1). La méme année
se trouve réglementée le régime des preuves dans un procés de
liberté : ... cum itaque ad examinationem veri omnis jure prodita admitty
probatio, aditus praeses provinciae solemnibus ordinatis, prout juris
ratio petitur, causam liberales inter vos decidi oportebit (2).§ Le prince
ne s’occupe pas de la solution rendue. I veut seulement- que- les faits
soient convenablement établis, afin que 1a réalité soit respectée.

Progressivement, en effet, le pouvoir supréme s’est intéressé &
la question de fait. Il n’a'pas pour la vérité concréte le dédain des
jurisconsultes classiques qui la sous-entendent; il ne se contente plus:
d’exiger 1a régularité juridique de la décision, mais -en vient &-examiner
la maniére dont le juge a formé sa conviction. Au fond, I'empereur
prételid, sinon a prendre figure de juge universel, du moins a diriger
tous ceux au concours desquels il est obligé de se remettre. C’est la
raison profonde du rescrit procédural; mais, de méme que la délé-
gation d’un judex datus réserve un recours possible au gouverneur,
de méme le rescrit est en relation logique avec le contréle’ judiciaire;
si- I’appel s’est développé a .cette date, ce n’est pas une simple coin-
cidence.

- § 3. L’appel et.le contrdle de I'instruction procédurale.

Devenu la principale manifestation des cognitiones caesarianae,
rendu nécessaire par la généralisation du rescrit; 1’appel apparait
comme une institution caractéristique de la procédure romaine sous
I'Empire. Cette voie de recours qui, si I’on en croit une allusion de
Paul (3), hériterait lointainement de I’appel au peuple,. est en-réalité

(1):C. VIII, 53, 8 (a. 293).

(2)- G. VII; 18, 15 (a: 293). .

(3) PauL. Senl. V, 26, 1 : Lege Julia de vi- publica damnatur qui... anlea
ad. populum, nunc ad:imperatorem appellantem necaveril. Ct. en outre, VOLK-
MANN,, Pp. 171 sq.. Pour: cette raison, la décision impériale: n’est: susceptible:
d’aweun.: recours devant: le Sénat, comme 1’a. fait- proclamer Hadrien: (rap-
porté par UrLrieN, D. XLIX, 2, 1, 2).
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la conséquence inévitable de toute organisation.hiérarchisée. Elle
existait dans ’administration égyptienne (1). Son apparition dans
le droit romain trahit la maladresse d’'une adaptation artificielle &
des conceptions antérieurement diffcrentes (2). La restitutio in
integrum devient ass_‘imilableAa I’appel au prix de transformations
profondes, au moment ou lé magistrat prend figure de supérieur ,par
rapport au juge. Le gouverneur, qui est tenu d’exécuter la sentence
de son subordonné (3), peut aussi 1’annuler (4). Cet fanéantissement
peut avoir les effets identiques a ceux de la restitutio. L’ceuvre des
emapereurs fut de rendre plus nettes leurs applications respectives;
ainsi, la r. i. i. est refusée au plaideur qui a négligé de faire appe}l (5),
et ne peut étre accordée que par une autorité supérieure a celle
dont émane la décision attaquée (6). Mais I’appel s’est mieux géné-
ralisé. Il est parfois seul possible, notamment dans les procé¢s de
liberté (7). '
D’application finalement trés étendue, destiné 4 rendre I’empereur
guide supréme de l'utilisation judiciaire du droit, 1’appel concerne

(1) SxEeaT, AJP. X1I, (1935), p. 40. BoY¥, Studi Bonfante, IV, pp. 181 sq.

(2) ApeLT, Urleilsnichtigskeit, pp. 144 sq.; WENGER, Inst. § 19, p. 211,
n. 18. LAuriA, Arch. Giur. XCVII (1927), pp. 228-234. Cf. supra, p. 208.

(3) Urrien, D. XLII, 1, 15 pr.

(4) Cette possibilité est attestée par une constitution de Dioclétien (C.
II1, 3, 3, a. 294), qui la présente comme incontestable: Placet ut judicibus, si
quos gravitas tua disceplalores dederit, insinues ut delegata sibi negotia lata
sententia determinent; nec in his causis, in “quibus pronuntiare debent_ et
possunt, facultatem sibi remittendi pafere ad judicium praesidiale cognoscant,
magxime cum el si adjudicatio alicui litigatorum parti injusta videatur, interpo-
nendae provocationis potestas a senfentia ex omni causa prolala libera litigato-
ribus tribuatur. Si les judices dati sont tenus de décider sans renvoyer au gou-
verneur, c’est pour éviter que les parties perdent le droit, nettement reconnu,
de faire appel.

(5) C. II, 43, 1 (a 204). )

(6) Le praeses n’a donc pas qualité pour rescinder la décision d’un judex
a principe datus (Marc-Auréle, ap. Ulp. D. XLIX, 2, 1,4), d’un procurator’
imperatoris  (C. 1I, 46, 1, a. 215) ni d’un vice principis judicans (C. II, 26, 3);
ultérieurement, le vice sacra judicans sera également affranchi de tout recours,
excepté devant le conseil du prince. Au contraire, le gouverneur peut annuler
le jugement d’un proconsul. : C. II, 26, 2, a. 238. )

(7) C. II, 30, 3 (a. 260) : restitutio in integrum conlra libertatem locum
habere non potest. En méme sens, Dioclétien, C. II, 30, 4. Par contre I'empereur
a pu intervenir pour annnuler des sentenes irrégulitrement prononcées en
faveur de la liberté : D. XL, 16, 3. .
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tous les détails. C’est dans une instanee portée devant lui qu'Hadrien
proclame sa méfiance pour la preuve testimoniale (1). Antenin
*le Pieux fait rectifier des décisions iniques (2). Ainsi, I’administration
des preuves se trouve surveillée. Il ne reste plus qu’a poser des prin-
cipes en des matiéres que le droit classique laissait a la coutuine.
Ce sera ’ceuvre des constitutions qui, surteut au cours du rire siecle,
parachéveront 1’édifice preeédural nonveau. '

SECTION II

LA REGLEMENTATION DES PREUVES

§ 1. Les modes de preuve.

Traditionnellement, les preuves sont libres. Le juge apprécie
leur vraisemblance sans que leur admissibilité obéisse a des principes.
Cette idée, souveraine dans le droit classique, seralimitée par des dispo-
sitions impériales destinées™ permettre un contrdle plus efficace des
décisions rendues par des juges qui, par aillenrs, recevaient des
pouvoirs toujours plus larges.

Les premiéres innovations semblent timides. Elles proviennent
notamment de la généralisation pratique des instrumenta (3) qui
-tendent 4 symboliser les opérations juridiques qu’ils doivent établir (4).
Les rescrits cherchent a réagir contre cette tendance naissante. Le
premier en date, Alexandre Sévére éprouve le besoin de proclamer :

(1) D. XLVIII, 18, 20, Cf. infra. p. 235.
(2) Cf. supra, p. 207.
(3) La définition des instrumenlu présentée par PauLr (2 senl. D. XXII,

4, 1) est trés large, car elle englobe tous les moyens de preuve; mais a4 partir
du troisi¢éme siécle, le terime se restreint progressivement aux actes écrits.

(4) L. pr Sarve, Il documento oggetlo di rapporli giuridici privati. Les
constitutions impériales- font allusion a cette concrétisation par les instru-
menta du droit qu’ils mentionnent : C. VI, 42, 24 (a. 293). M. RiccosonNo
(Z.8.S. XLIII (1924), pp. 238 sq.) a soutenu que ces mentions des instrumenta
ne dataient que du Bas-Empire, ce qui ferait supposer P'interpolation de tous
les textes qui les mentionnent. Seulement les comnpilateurs n’avaient aucuie rai-
son de transmettre, en les modifiant toutes, un grand nomnbre de dispositions
convergentes mais périinées. De plus, cette hypothése ne saurait étre déniontrée
qu’en tenant le droit classique et celui du troisidme siécle pour un biec homo-
géne opposé a la codification justinienne; on ne peut 'admettre alors que
1a procédure a subi une transformation totale sous le Haut-Empire. )

Lemosse. Cognitio. 16
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Proprielatis dominium non lanfum insirumenlo emptionis,. sed £x
quibuscumgque aliis probationibus oslenditur (1). A. plusieurs reprises,
Dioclétien énoncera la méme idée (2). Jusqu’au Bas-Empire subsiste
le principe de I'égale valeur entre les modes de preuve; a défaut d’écrit,
un pacte adjoint peut étre établi par n’importe quel moyen (3), et
les indices valent les instrumenta (4). )

Cependant, une hiérarchie s’introduit progressivement dans la
force probante; instinctive ou raisonnée dans I’esprit- du juge, elle
finit par faire I’objet de dispositions positives.

Déja Gordien considére les arguments comme preuves subsi-
diaires (5); I'idée rhétoricienne « argumenta plus quam lestes valent »

. est bien oubliée. Dioclétien est plus categorique; si les actes ont été
perdus, les évidences produites doivent s’imposer nettement (6).
D’autre part, les constitutions impeériales exigent des certitudes
particuliéres dans certaines hypothéses. Il en est ainsi dans les cas
antérieurement réservés a la causae cognitio prétorienne, 4 propos de
la violence (7) et du dol (8). Constantin sera plus strict encore pour
accorder la venia aetatis anx femmes (9).

Au début du 1re siécle, certains faits doivent ressortir clairement,.

(1) C. IV, 19, 4 (a. 222) cp. C. IV, 21, 4. C. IV, 22, 1 (a. 259).

(2) C. III, 32, 10 (a. 290) : Judex enim non ignorat servorum dominia etiam:
cifra instrumentorum exhibitionem aliis probationibus vel ipsorum interrogatione
- posse ostendi. C. IV, 65, 24 ; V, 12, 15 (a. 293). -

(3) C. 11, 3, 17 (a. 286); C. IV, 1, 3 (a. 286).
(4) C. 111, 32, 19 (a. 293); C. VIII, 44, 30 (a. 294).

5) C. 1IV,21, 5 (a7240) 5..4intelligere itaque debetis non existentibus instru--
mentis vel aliis argumentis probare fidem precibus vestris adesse. C. X, 3, 3 :
Etsi instrumenta emptionis non exstenf, quibuscumque tamen probationibus
uxor tua ostenderit ad se domun pertinere... Cp. C. IV, 22, 1 (a. 259).

(6) C. IV, 21, 7 (a. 286)... licet super hujusmodi re instrumenta ut dicis facta
perdita sunt, tamen si aliis evidentibus probationibus verilas ostendi potes. —
En outre, un rescrit de Caracarra (C. IV, 21,.1) dispose : nec tibi oberit amissio
instrumentorum si modo manifestis probationibus eos debitores esse apparuerit.
Mais cette fin du texte vient peut-étre des compilateurs. Enfin, une constitution
de ’année 294 (C.1I1, 37, 4 pr.) laisse ¢ntendre que la preuve normale d’un par-
tage est I'instrumentum, mais déclare admissibles les autres moyens proba--
toires ; il faut en déduire que la question était pour le moins discutée.

(7) C. 11, 19, 9 (a. 293).
(8) C. V, 18, 6, 1 (a. 290); C. II, 20, 6 (a. 293).
(9) C. Tr. I, 17, 1=C. 11, 44 (45), 2, 1 (a. 321).
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liguido (1), ou bien, plus tard, manifeste (2), indubia probationis
luce (3); ainsi se trouvent établies des régles fixes auxquelles le juge
est tenu de se conformer.

Mais les constitutions Impériales vont plus loin; elles subor-
donnent certains modes de preuve a des conditions nouvelles. Les
témoignages ne sont plus, comme en droit classique, laissés a la
discrétion des intéressés. Dans ses libri decretorum consacrés a la
procédure extra ordinem, Paul rapporte qu’Hadrien refusa de-croire
- une déposition unique : Procurator quaestionem de ancilla habeb;zt;
" cum de appellatione cognovisset imperator, pronuntiavit quaestione illi-
cite habita unius testimonio non esse credendum,. ideo recte provocatum(4).
Cette décision prise au cours d’une cognitio caesariana laisse entendre
qu’éuparavant on hésitait sur un probléme d’ailleurs complexe. II
fallait en effet savoir préalablement si la dépositioh d’un esclave
aprés torture était recevable. Un rescrit d’Antoninus et Verus refusait
de tenir cette preuve pour certaine, mais ne la repoussait pas abso-
lument (5). Au contraire, Paul invoque le précédent impérial pour
exclure, en-tous cas, une telle preuve si elle est unique. Ainsi se
manifeste une méfiance a laquelle Constantin donnera son expression
catégorique : Simili more sanximus el ut unius lestimonium nemo
judicum in quacumque causa facile patiatur admitti. Et nunc mani-
feste sancimus ut unius omnino lestis responsio non audiatur etiamsi
‘praeclarae curiae honore praefulgeat (6).

(1) C. 111, 31, 2 (a. 200), C. VI, 21, 1 (a. 212). C. VII, 73, 1 (a. 212). De
la ‘'mé:;ne époque, il faut citer Pavw, Sent. 11, 1, 3 : Si reus cum jurare velit,
actor illi necessitatern jurisjurandi remisit el hoc liquido appareat, actio in cum
non datur. En droit classique, le serment emporte la décision ; plus exactement,
il supprimé la controverse, sans qu’il y ait & rechercher la vraisemblance ; I’in-
cidente et Hoc liqguido appareat est denc postclassique, comme, dans une matiére
. voisine, I’enquéte superposée au jusjurandum de calumnia (¢f. supra, p. 192).

(2) C. IV, 24, 5 (a. 244) ¢p. C. VIII, 27, 10, 2 : evidenlibus probationibus,
Le mot manifeste est employé a propos des servitudes (C. III, 34, 7, a. 286),
mais Justinien sera plus exigeant : C. 111, 33, 13, 3 (a. 530) : evidentissimis pro-
bationibus.

(3) C. 1V, 7, 3 (a. 290).

(4) Paur, 3 Decr. D. XLVIII, 18, 20.

(5) Urpien, D. XLVIII, 18, 1, 4: Iidem (divi Fratres) Cornelio Proculo
rescripserunt non ulique servi unius quaestione fidem rei constituendam, sed
argumentis causam examinandam.

(6) C. Ta. XI, 39, 3= C. 1V, 20, 9 (a. 334). Cette innovation est certai-
nement inspirée par des influences orientales : M1TTEIS, Reichsr. p. 552; Tau-
BENSCHLAG, Alli del congresso inl. D. R. Roma (1933), 1, p. 315.
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Outre cette prohibition générale, la preuve testimoniale fut
exclue de certains procés (1). Mais la valeur du litige n’est jamais
cause de cette exclusion, avant que Justinien exige trois témoins aux
actes de prét supérieurs a cinquante livres (2). Progressivement, ce
mode de preuve est arrivé a étre réglementé par des textes positifs.
Cela montre 4 quel point la liberté dont jouissait le juré classique est
venue 2 disparaftre. ‘

§ 2. Le tardeau de la preuve.

Chaque plaideur doit prouver la prétention qu’il souléve. Les
textes sont unanimes a répéter ce principe traditionnel (3). Les

“constitutions impériales rappellent que le défendeur n’est jamais tenu

de produire ses-arguments avant son adversaire (4). Toutefois, ces
régles recoivent une premiere atteinte lorsque les parties sont dis-
pensées d’établir certains faits; aux termes d’un rescrit d’Alexandre
Sévere, un fils de famille n’a pas a prouver sa qualité pour défendre
son pere (5). Puis s’est posée la question de savoir si 1’allégation d’un
fait négatif renversait le fardeau de la preuve, qui aurait incombé A

(1) La preuve testimoniale est exclue des proceés de liberté par une cons-
titution ’ALEXANDRE SEVERE (C. IV, 20, 2), assez généralement considérée
comme interpolée : Riccosono, Z.5.S. XXXIV (1913), p. 242). n. 3 ; WENGERs
Inst. § 29, p. 294, n.22. Par ailleurs, Justinien exige en tous cas un écrit pour éta-
blir un mariage, dans une constitution certainement guidée par les conceptions
orientales : C. V, 4, 23, la. La régle traditionnelle était contraire : C. V, 15, 1
(a. 204). Plus généralement, il semble bien que la preuve testimoniale ait perdu

- sa force avant le Bas-Empire, car un passage de PauL (Sent. V, 15, 4), déclare :

Testes cum de fide tabularum nihil dicitur, adversus scripturam interrogari non
possunt,

(2) C. IV, 2, 17 (a. 528). C’est d’ailleurs également Justinien qhi procé-
dera a la refonte compléte de la preuve testimoniale : Novelle CX. ¢. 2.

(3) Voir notamment D. XXII, 3; C. IV, 19. Cette question fut étudiée
principalement par les pandectistes : en particulier WINDscHEID, I, § 138;
VAN WETTER, I, pp. 379-382; DERNBURG, 7¢ édit. I, p. 368 et les auteurs qu’il
cite. LEONHARD, Beweislast, pp. 8 sq. L. pE Sarro, Arch. Giur. XGIV (1935),
pp. 190-218.

(4) C. IV, 19, 2 (a. 215); C. VIII, 35, 9 (a. 294); C. I’V, 20, 7=Consult.
VI, 14.

(5) C. II, 12, 12 (a. 230). Ce texte est intéressant, car il montre {I’empe-
reur intervenant dans une question de légitimation active, habituellement
réservée a la causae cognilio prétarienne.
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I'adversaire; mais en réalité, cette dérogation ne fut jamais

admise (1). ’
Un probléme plus délicat s’est présenté 4 propos des plaideurs
dont 'les adversaires détenaient les documents. Ils- ne pouvaient
confirmer leurs assertions tant que cés piéces ne leur étaient pas
rendues. On a donc appliqué le mécanisme des actions ad exhibendum
aux actes écrits enviségés matériellement comme des objets de
 droits (2); de la naquit la possibilité pour I'une des parties d’exiger la
‘production d’une preuve détenue par son adversaire. Il en est ainsi
surtout a propos des comptes; 'aditio rationum, sous une forme juri-
dique toute différente, existait dés le droit classique (3). Alors
accordée en vue de déterminer in jure les bases de la discussion, et
souvent commise & la causae cognitio, elle est devenue une production
obligatoire sous le controle du juge impérial. Elle s’étendit a tous les
_instrumenta; un rescrit d’Alexandre Sévére présente un intérét tout
particulier : Non ignorabit judex instrumenta tui juris quae penes
diversam partemn fuisse probaveris, si ab eisdem 'non exhibeantur,
jurisjurandi in litern facultatern deferri tibi oporfere (4). Le principe

(1) LEONHARD, pp. 12 sq. A ce probléme se rattache celui, mal résolu,
de l'origine des présomptions. Celles-ci ne furent que des conséquences juris-
prudentielles de I'idée d’aprés laquelle 1a preuve doit peser sur 1’advcrsaire de
la meilleure probabilité ; mais le droit classique ne leur attribuait aucune valeur
obligatoire,a I’exception de la praesumptio tnuciana.La réglementation impériale
se substituera au jurisconsulte, interviendra par voie de ‘dispositions généra-
lisées ; alors seulement, on pourra parler de présomptions véritables. \Ials il
s aglt moins d’une innovation que d’une transformation.

(2) Cette possibilité, conséquence du symbolisme juridique, est & rappro-
cher de l’institution d’une action ponr assurer la restitution d’nna cte, appelée
tardivement condictio cautionis.

(3) En dvit classique, 'editio est surtout exigée des banquiers, auxquels
est consacrée une disposition spéciale de ’Edit : D. II, 13, 4 sq.; LENEL, E.P.
§ 9. Véddit 1, pp. 70-73. MirtEls, Z.S5.S. XIX (1908), p. 237. Il ¥ avait lieu a
une causae cognitio éventuelle dans des cas particuliers, tels que celui visé
par ANTONIN LE PieEux : C. I, 1, 1 (2. 155) « Ipse dispice quemadmodum pecu-
niam quam deposuisse dicis deberi tibi probes. Nam quod desideras ut ratioues
suas adversaria tua exhibeat id ex causa [judicis] < praetoris > officio pertinere
solet. » L’interpolation est attestée par I’ e‘(pressnon ex causa, et dérive nettement
de institution elle-méme.

(4) C. III, 42. 4 (a. 230). Cette constitution, dont une autre partie se trouve
reproduite par les compilateurs au C. II, 3, 12, est présentée conme d’allure
générale. En réalité, elle touche une matitre délicate ; le jusjurandum in litem,
auquel il est fait allusion, était en droit classique un arrét total de I’action, et
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habituel se trouve ainsi conservé. Le demandeur a da établir 'exis-
tence de I’acte entre les mains de son adversaire, qui ne peut en aucun
cas étre obligé de produire d’emblée ses documents (1). Le juge est
chargé d’assurer le respect de ces régles. Mais son pouvoir augmente
progressivement. D’aprés un rescrit de Séveére et Caracalla, il peut
exiger que les piéces soient versées aux débats : Is apud quem res
agitur, acta publica tam civilia quam criminalia exhiberi inspicienda
ad investigandam veritatis fidem jubebit (2). De plus, il peut rendre
la procédure plus ou moins rapide en accordant causa cognita les
dilationes instrumentorum causa, cette possibilité ne sera pas limitée
avant Constantin, qui substitue la réglementation impériale4 a la
causae cognitio (3). Mais, comme 1'a montr¢ M. de Sarlo (4), la
production des preuves écrites a logiquement évolué dans un sens
que laissaient prévoir les conceptions classiques. Seulement, le rdle
dominant qui appartenait aux parties est passé au juge qui, soumis

une preuve sous Justinien (¢f.infra,p. 245). Qu’était-il au juste dés la disparition
de I'ordo judiciorum ? Le rescrit d’Alexandre rappelle le principe traditionnel.
Faute de consentir i V'éditio, le demandeur emnpéche le procés de se lier; cet
obstacle deviendra définitif aprés délation du sertnent. C’est pourquoi une cons-
titution de CArRacarLLA (C.V,53,2) rapporte sans doute une régle byzantine intro-
duite par voie d’interpolation : Is qui raliones tutelae seu curae reposcit, invitus
in litem jurare compelli non potest... Sin vero neque dolus neque lata culpa neque
fraus heredis convincitur, omissa jurisjurandi facultafe judex de veritale cognoscet,
quae etiam argumentis liquidis investigari potest.

(1) C. 11,1, 4 (a.212). A I'inverse, le défendeur peut exiger la production
des piéces a clrarge, qu’il s’agisse de comptes privés (C. I, 1, 5, a. 223) ou d’actes
publics (D. XLIX, 14, 25: C. 11, 1, 6, a. 223).

(2) C. I1, 1, 2 (a. 194). En droit classique pur, le préteur se contentait
d’accorder un interdit ou une action décrétale, et I’intéressé devait poursuivre
une instancc préparatoire pour obtenir I’exhibition. Le mnécanisine s’est naturel-
Yement simplifié dans le procés extra ordinem.

(3) Dioclétien laissait le juge tres libre : C. IIL, 11, 1 : Quoniam plerumgue
evenit ut judex instrumentoruin vel personarum gratia dilationem dare rerum
necessitate cogutur, spatium instructionis exhibendae postulatum dari-conveniete
Constantiu est plus strict: C. III, 11, 4 sq. le juge est désormais sournis a un
contréle, et il engage sa responsabilité en cas de lenteur (C. Tu. II, 6, 2). Une
affoire simple doit étre vite terminée : Consulf. VII1, 4. Qutre L. pE SARLO
(cité infra), cf. BortovLvcer, Studi Riccobono. I, p. 441.

(4) L. pr SArvLo, La produzione dei documenti nel processo romano posi-
elassico, Rendic. del R. Ist. di Lomb. LXX (19337) pp: 1 sq. et LXXI (1938),
pPp. 263-272.
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au prince, participe de l’autorité impériale et auquel, plus tardi--
vement, le pouvoir sera conféré de faire peser 4 sa guise le fardeau
dé la preuve sur I’une des parties (1).

SECTION III

LA RECHERCHE AUTORITAIRE DE LA VERITE

- Malgré l’effacement progressif de 'ordo judiciorum, les reégles:
procédurales sont, au r1ir® siécle, assez diverses. D’anciennes insti-
tutions ne sont pas oubliées; les empereurs les mentionnent encore.
Les sources accusent donc un certain flottement. L’ceuvre de Dio-
clétien a pour conséquence, sinon pour but, de rendre le droit plus
cohérent; elle agit en’ deux sens différents; ’Empereur cherche &
restaurer les traditions romaines (2) mais, d’autre part, étend a tous.
les domaines 1’emprise d’un pouvoir absolu.

La premiére tendance est relativement faible en procédure; un
retour en arriére n’est pas possible (3). Au contraire, I’autorité du
juge se trouve renforcée; elle domine les débats, alors qu’en méme
temps sa subordination devient théoriquement toujours plus étroite.

Avec Constantin, la restauration des idées anciennes est défini-
tivement exclue; mais ce novafor turbatorque priscarum legum main-
tient et accentue l'autocratie impériale. Les réformes de Dioclétien
sont reprises dans des dispositions géncrales.

11 convient donc de résumer I’évolution 1égislative de I’instruction
procédurale avant d’envisager certaines’ institutions nouvelles qui
n’en sont que les applications concrétes.

(1) Cf. infra, p. 244, 1. 3.

(2) ALBERTARIO, Le classicisme de Dioclélien, Sludia Doc. II1 (1937), pp.
175 sq. .

(3) Pourtant, une constitution de 294 (C. 11, 4, 32) garde des rémniniscences
du pur droit classique : [Si] causa cognila prolala senlenlia, sicul jure lradilum
est, [appellalionis vel in inlegrum reslilulionis solemnilale suspensa non esl]
super judicalo fruslra lransigi non”esl opinionis incerlae... Les derniers mots
se retrouvent dans un rescrit de Gordien (Consull. 1X, 15). En supposant que
Pinscription du Code soit exacte, une remarque s’impose. La r. i. i. ne suspend
pas Pexécution, mais la supprinie; quant a I’appel, il n’aura cet effet que trés
tardivement, ce qui justifie I'interpolation proposée. Il reste un texte parfai-
tement traditionnel.
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§ 1. La législation.

Le droit ne connait pas d’innovations brutales, mais on distingue
toutefois dans I’histoire juridique des moments ot se précisent des
changements décisifs. Des Sévére a Constantin, soit en moins d’un
siecle, la procédure romaine est complétement renouvelée.

Les conceptions traditionnelles sur le rote du juge sont encore
rappelées par Gordien : Judex qui disceptationi locum qederat partium
adlegatibnes audire et examinare debuit (1). Entendre et examiner,
telle était déja ’attitude décrite par Aulu-Gelle.

Moins d’un demi-siécle plus tard, Dioclétien accorde au juge la
possibilité de suppléer aux prétentions des parties : Non dubitandum
est judici, si quid a litigatoribus vel ab his qui adsistunt minus fuerit
dictum, id supplere et proferre quod sciat legibus et juri publico con-
venire. (2). Sans doute, cette disposition concerne ’aspect juridique
du litige; une partie se défend.mal, alors que saposition est meilleure
en droit; dans ces conditions, statuer selon les débats aboutirait a
une injustice. Le jugement invoquera donc d’office les arguments
non allégués. Mais, bien qu’elle ne vise pas exactement l'instruction
des faits, cette constitution présente une importance notable. Pour
la premiére fois, le juge peut quitter le réle passif ou il se trouvait
enfermé. Son activité s’étend au droit; fatalement, elle atteindra
le fait.

Cette extension n’a pas tardé. Elle a d’abord affecté le procés
criminel, qui est de la compétence du praeses, mais qui nécessite
une recherche plus difficile (3). Un rescrit de 290 donne au gouverneur
une mission étendue : Is (servus) autem qui post dissociatum matri-
monium uxorem licito jure duxerit, obque intentatae accusationis ac
polentis patrocinii metum ei qui accusationem instituerat aurum et
argentum dedit, ad recipiendum id ulciscendamque turpis lucri cupidi-
latem, adire praesidem potest qui examinatis partium adlegationibus et
inquisita fide veri, si quid ab eo qul innocens est ob illati criminis

(1) C. VII, 57, 5 (a. 241.)
(2) C. 11, 10, 1 (a. 290).

(3) Du jour ou la torture fut administrée dans les litiges pécuniaires,
les attributions du juge se sont étendues; il semble en avoir été ainsi depuis
ANTONIN LE P1EUX (D. XLVIII, 18, 9) dans certaines espéces graves.
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timorem datum esse cognoverit, quemedmodum sententiam formare
debeal ex evidentibus juris placitis instruetur (1).

Le juge n’est pas seulement tenu d’examiner les assertions des
parties. 11 doit rechercher de la maniére la plus approfondie quelle
est au juste la réalité : inquisita fide veri (2). Cette nécessité se com-

- prend car rien ne dit que la victime osera se défendre en présence
d’'uné menace qui plane sur elle, surtout si elle risque de mécon-
tenter un polfens. Ici apparait une raison profonde de 1’évolution
procédurale. L’absolutisme impérial est la seule protection possible
contre ceux qui s’assurent un pouvoir de fait sur leurs voisins. L’inqui-
sitio veri est nécessaire pour défendre les intéréts des faibles.

Mais il ne s’agit pas seulement pour I’Empereur de lutter contre
les castes avec ’aide des gouverneurs; il faut contréler les praesides.
Le temps n’est pas encore tout & fait venu ol les juges empécheront
par tous les moyens les plaideurs de faire appel (3); mais il est indis-
pensable d’éviter les injustices. C’est pourquoi Dioclétien exige que
tout litige soit complétement instruit et tranché avant I'appel (4) :
Eos qui de appellationibus cognoscent ac judicabunt ita judicium suum
praebere conveniet ut i;ztéliegant quod, cum appellatio post decisam
sententia litem interposita fuerit, non er occasione aliqua remittere
negotium fas sit, sed omnem causam propria sententia determinare
-conveniat, cum salubritas legis constitutae ad id spectare videatur ut
post senfentiam ab eo qui de appellatione cognoscit recursus fieri non
possit ad judicem. Il importe avant tout d’éviter que le juge d’app.el
ait une vue seulement partielle de. la éituation; aucun renvoi ne doit
&tre nécessaire; il faut que I’administration des preuves soit comple-

.tement terminée. A la rigueur, I'une des parties peut faire compa-

(1) C. IX, 9, 23, 1.

(2) Un rescrit de ’année 294 (C. VIII, 42, 18) fait allusion également a
une inquisitio veritatis qui peut intervenir au cas oll un payement attesté par
un écrit n’a cependant pas eu lieu. Mais plus particuliérement, inguisitio était
une institution criminelle : PSEUD0-QUINTILIEN, Decl. minor. 338. Cf. Lau-
RIA, Alli della R. Ac. di Napoli LVI (1934), pp. 1 sq.

(3) Ce sera une pratique courante au Bas-Empire. Un titre du Code
(VII, 67) lui sera notamment consacré.

(4) C. VII, 62, 6. 11 s’agit probablement d’un passage de la méme cons-
titution qui,'en 294, réglemnente la datio judicis (C. 111, 3, 2), et qui aurait alors
envisagé ’organisation du procés dans son ensemble.
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raitre, par evocatio, des témoins supplémentaires; c’est le juge qui
apprécie 'opportunité de ces dépositions.

Cette constitution était lourde de conséquences. Les preuves
étaient rigoureusement contrélées au moyen de 1’appel. En fut-il
pratiquement ainsi? Les troubles politiques du 1rr* siécle n’ont- pas
incité les agents du pouvoir a 1’obéissance. Constantin est soucieux
avant tout de l'unité impériale. A cette fin, il n’hésite pas 4 rompre
avec le passé, mais accentue encore la tendance absolutiste amorcée
par ses devanciers, L'ceuvre de Dioclétien est reprise, renforcée,
généralisée.

Les dispositions précédentes sur ’appel sont en effet répétées
d’une maniére plus impérative encore en 319 : Ne causas quae in nostram
venerin! scienliam rursus transferri ad judicia necesse sit, instruc-
tiones necessarias plane actis inseri praecipimus. Nam cogimur a
proferenda sententia- temperare, qui sanximus refractari rescripta
nostra ad opiniones vel relationes- judicum data non oportere (1).

Le juge doit transmettre 4 son supérieur toutes les piéces du
proces, avec les dépositions enregistrées et un compte rendu des
débats. La cause sera jugée en appel sur pitces. Il n’ést plus fait
allusion a la possibilité de citer de nouveaux témoins. L’obligation
de faire un rapport, dont l’origine administrative n’est plus discu-
table (2), n’existe pas seulement en appel. La méme année, Constantin
permet aux juges de demander conseil & I’Empereur par une relatio
communiquée aux parties, et accompagnée des observations des
intéressés (3).

A ce moment, la hiérarchie judiciaire est parfaitement orga-
nisée; relatio et appel permettent un contrdle rigoureux de toute la
conduite du procés (4). Parallélement, les juges, étroitement sur-
veillés, peuvent recevoir des pouvoirs étendus qui leur permettent de
rechercher la vérité. Reprenant vigoureusement une disposition de

(1) C. Tu. X1, 30, 9=C. VII, 62, 15 (a. 319).

(2) Bove, L’editio optionis et I'appel en matiére de charges liturgiques,
Studi Bonfante, IV, pp. 181 sq. WENGER, Inst. § 30, p. 307, n. 22.

(3) C. Tu. XI, 29, 1 (a. 312). C. Tu. XI, 29, 2=C. VII, 61, 1 (a. 319) :
Si quis judicum duxerit esse referendum, nihil pronuntiet, sed magis super quo
haesitandum putaverit, nostram consulat scientiam aut, si tulerit sententiam, minime
postea, ne a se provocetur, relatione promissa terreat litigantes.

(4) Cf. C. Ta, XI, 30, 11 (a. 321).
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son prédécesseur, et ne la limitant plus & un cas particulier, Cons-
tantin promulgue, le 12 juin 321, une constitution] qui couronne
toute cette évolution (1) :

Judicantem oportet cuncta rimari et ordinem rerum plena imjuisi-
tione discutere, interrogandi atque proponendi adiciendique patientia
praebita ad eo; ut ubi actio partium limitata ait, contentiones non
" occursu judicis, sed satietate allercantium metas compresserint, saepius
requiratur et crebra interrogatione judicis frequentetur, ne quid novi
resideat quod adnecti adlegationibus in judiciaria contentione conveniat;
cum ad alterutrum hoc proficial, sive definienda sit causa per judicem,
sive ad nostram scientiam referenda. Nec ad nos mittatur aliquid quod
plena instructione indigeal.

La fin du texte fait allusion 4 ’éventualité d’un appel, qui néces-
siterait auparavant une instruction complete. Mais il ne s’agit pas
d’une simple réédition des directives ‘de 319. Celles-ci n’ont pas été
inefficaces au point de motiver leur répétition deux ans plus tard.
La portée de la loi nouvelle est donc plus étendue. L’interpretatio
Codicis Theodosiani est nette a cet égard : Judex cum causam audire
coeperit, litigatorum assertiones vel responsiohes patienter accipiaf, et
omnia plena inquisitione perquiraf... Quo usque veritas.invenitur,
frequenter interrogari oportet, ne aliquid praetermissum fortasse rema-
neat. D’ailleurs, la régle est d’une portée générale, et concerne méme
les. procés non susceptibles d’une voie de recours.

Bien plus, le principe s’est étendu au cas ou I’'une des parties
s’abstient de comparaitre. Précédemment, sans que la procédure
extra ordinem ait sanctionn¢ le défaut par la perte automatique de
I’affaire, on ne connait, au 111° siécle, aucune disposition qui oblige le
juge a vérifier les prétentions du plaideur qui demande la contu-
mace (2). Au contraire, une constitution de 326 vise cette hypothgse,
.au moins lorsque le défaut est dit aux menaces de I’adversaire et qu’il

(1) C. Tu. 11,18, 1. La dale de celte constilution est précisée par SEEck,
Z.5.8. X (1899), pp. 247 et 250. Justinieh a résumé ses dispositions : C. IIl,
1.9. Cf. au surplus CorriNeT, Proc. par libelle, p.- 324. ' X

(2) Le mécanisme de la denuntialio ex uuctoritate oblige seulement le
demandeur & répéter sa citation et a attendre certains délais’; une fois ces for-
malités accomplies, il obtient gain de cause sans que le fond de Paffaire ait

-6té examiné. .
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s’agit de Pespéce particuliérement grave d’une dépossession vio-
lente (1). '

" Désormais, le juge est maitre souverain des débats et de l'ins-
truction. I1 doit procéder d’office & toute mesure d’enquéte exigée par
les circonstances. Le jugement doit corréspondre a la vérité, mais non
pas 2 la situation telle que la présentent les parties. L’administration
des preuves est tellement contrélée par les agents impériaux qu’une
constitution de 325 donne 1a possibilité de libérer un-plaideur de la
preuve qui normalement devait lui incomber (3).

La législation postérieure n’apporte aucun changement essentiel.
Une constitution de 382 ne fait que reprendre les dispositions constan-
tiniennes : Judex in proferanda senlentia quae jurgantibus prosit, ad
plenum recenseat quidquid negotii fuerit illatum, quod senserit scribat
el relegal, ne per errorem judicis, a primordio novae litis sortiantur
eventus (3). Au fond, toutes les dispositions impériales révélent cette
préoccupation de 1’'usage plus ou moins consciencieux que feront les '
juges de leurs pouvoirs.

Cependant, il faut penser que ces dispositions furent bien appli-
quées. Une lettre de Symmaque, praefectus Urbt (a. 384), 4 Théodose
contient une relatio faite 4 ’Empereur .au sujet d’une décision judi-
ciaire qui lui est déférée. Elle expose tout I’examen de la situation :
Cum secundum Scirtium lestimonia cuncta procederent, quando et per
.quos dejectus essel examino... Auditus optimatum testimoniis... quaesita
el responsa partibus intimantur... Quare de possessione secundum
documenta Scirtii et Principalium lestimonia judicavi (4). L’agent

(1) C. Tu. IV, 22, 1 (a. 326) ; cette constitution est trés incomplétement
reproduite au C. VIII, 5, 1.

(2) C. Tn. X1, 39, 1 (a. 325) : Etsi veleris juris definitio el retro principum
rescripta in judicio petitori ejus rei quam pelil necessitatem probationis dederunt
tamen nos aequitate el justicia moti jubemus ul, si quando talis emerserit causa
in primordio juxta regulam juris pelitor debeal probare, unde res ad ipsum
pertineat, red si deficial pars ejus in probationibus, tunc demum possessori neces-
sitas imponatur probandi unde possideal vel yun jure teneat, ul sic veritas exa-
minetur. '

(3) C. Tu. IV, 17,2 (a.382). On peut en rapprocher la constitution de 371,
sur les délibérations (C. VII, 44, 2), qui, elle-méme, n’est que la reproduction
d’une pratique romanc-orientale attestée dans Dura Pg. 5 et 6 (a. 235). cf..
RosTovTzZEFF, Papyri u. Allertumswiss. p. 373.

(4) SyMMAcHUS, Epist. X, 48. Cf. notamment le coinmeutaire de BETH-
MANN-HoLLweg III, pp. 363 sq.
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doit rendre compte de toutes les mesures qu’il a prises pour permettre a
la vérité de se manifester (1).

§ 2. Les nouvelles institutions probatoires.

Au Bas-Empire, le juge particibe 4 la souveraineté de la puis-
sance impériale. Constantin a définitivement consacré dans la justice
la conception autoritaire qui répond au nouvel ordre politique. Ce
role dominant donné au juge suppose le développement ou I’appa-
rition d’institutions nouvelles qui en sont partiquement les simples
conséguences. Deux innovations affectent I'instruction probatoire (2).
Le manque d’évidences suffisantes pour permettre une décision peut
étre suppléé par un serment déféré d’office a4 1’'une des parties. D’autre
part, le contréle des preuves suppose ’examen, par l’autorité saisie,
des fausses piéces et des témoignages inexacts. Ces deux nouveautés,
fixees pai' Justinien, meéritent quelques explications.

A. LE SERMENT SUPPLETOIRE.

L’invocation a4 une puissance surnaturelle peut, dans les légis-
lations primitives, aussi bien servir 4 fonder une promesse et ’attester
postérieurement, gu’a maudire un adversaire et affirmer la vérité.
Engagement, affirmation, imiprécation, jugement, le trés ancien droit
romain semble avoir connu ces quatre formes de serment. Seules’
persistérént ensuite certaines applications.

La procédure romaine classique n’a pas envisagé le jusjurandum
comme un moyen de preuve (3). Le serment était toujours déféré par

(1) Cette tendance, & vrai dire, se manifeste surtout dans I’Empire byzan-
tin. En fut-il de méme en occident ? L’instruction autoritaire suppose une orga-
nisation administrative perfectionnée. La procédure est influencée par Pesprit
de la monarchie théocratique nouvelle, et par le fait que « PEmpire est devenu
une immense caserne » pour employer P'expression de M. pE FRANCISCI au
cours d’une trds pénétrante étude (Arch. giur. XLIII (1925), p. 190). C’est
pourguoi le systéme de Constantin n’a pas survécu dans les royaumes posté-
rieurs aux invasions. L’édit de Théodoric (VII) fait une simple allusicn a la
conduite du proces : Judex discussis utriusque partis suggestionibus alque docu-
mentis id solum judicare debet quod juri el legibus videril convenire. Il semble
que- les preuves produites par les parties soient d’une importance exclusive.

(2) Il n’est pas nécessaire de mentionner ici les présomptions, générale- .
ment tenues pour des innovations byzantines, mais qui sont davantage des re-
gles de fond que des institutions procédurales.

(3) Bionpo BIoNDI, Giuramento, p. 52 et passim.
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une partie a ’autre; quant a ses effets, il ressemble davantage a une
terminaison conventionnelle du litige qu’a une évidence (1).%

Au contraire, Justinien présente le serment comme une preuve
supréme. Le juge peut le requérir d’office parce qu’il intervient dans
I'instruction de la cause (2). Ce pouvoir est mentionné dans des

textes interpolés, notamment celui-ci : ... [solent enim saepe judices in
dubiis causis exacto jurejurando secundum eum judicare qui jura-
verif] (3).

T Cette conséquence de I'instruction procédurale officielle a boule-
versé la nature juridique du jusjurandum, dont la nouvelle forme ne
saurait évidemment provenir de précédents classiques. Il s’agit donc
d'une institution nouvelle, introduite sous des influences étrangéres.
Est-il possible de lui attribuer une origine chrétienne? Cette suppo-
sition touche a I'invraisemblance, car la civilisation byzantine n’est
en rien plus idéaliste que ses devanciéres; la croyance en la foi jUI:ée
n’appartient guére qu’aux primitifs. Les idées religieuses ne pouvaient
intervenir pour renforcer les attributions autoritaires de la juridiction
¢ivile dont elles se désintéressent.

T _Au contraire, les précédents orientaux du serment supplétoire
sont trop connus pour laisser le moindre doute. Sans remonter aux
origines complexes d’une institution difficile & analyser (4), on doit
constater que I’application trés générale du serment dans les papyrus
gréco—égyptiens s’est maintenus intacte sous le Haut-Empire (5).

(1) L’explication la plus remarquable du serment décisoire est donnée par
DEMEL1US, Schiedseid und Beweiseid, pp 79 sq.: cet acte vaut une sentence
prononcée par les parties, et qui rend inutile celle du juré. Soavent, d’ailleurs,
le serment est comparé au jugement : ULrlEN, D. XLIV, 5,1, 1; ¢f. GIFFARD,
Confessio in jure, p. 86. n. 1. Plus mystérieuse est la question de savoir si le
jusjurandum, assorti de cette idée de transaction judiciaire, est une importa-
tion plus ou moins consciente et directe de la dialysis hellénique. Cf. SAMTER,
p. 127, :

(2) Bionp1, pp. 78-79. BERTOLIN1, Giuramento, p. 171 sq.

(3) C/. en particulier D. XI1,;2 fr. 1 et 35; C. 1V, 1, 3 et 5. Cette question
ne demande aucun développement particulier, les conclusions de M. BioNpo,
BionND1 (ibid. pp. 86-94, 105-110) paraissant s’imposer. En méme sens, WEN-
GER. Inst. § 29, p. 297, notes 36 a 47.

(4) SeoL, Der Eid im ptolemdjschen Recht ; KuNkeL, Z.S.S. L1 (1931),
PP. 229 sq. et surtout pp. 253-259.

(5) SEpL, Der Eid im rdmisch-agyptischen Provinzialrecht, 1, notamment
pp. 106 sq.
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" Notamment, toutes les preuves écrites invoquaient le nom de I’'Em-
‘ pereur (1). Le procés pouvait étre décidé d’aprés une seule affirmation
solennelle, tomme sous Justinien (2). Celui-ci a donc adopté une
institution provinciale persistante au détriment de la tradition juri-
dique romaine.

B. LE CONTROLE DE L’AUTHENTICITE DES PREUVES.

‘Quelle que soit leur conftance en la vengeance divine qui s’abat sur
les menteurs, les législations anciennes prévoient toujours des sanc-
tions contre les fausses affirmations. La Loi des XII Tables pumssalt
de mort le faux témoin (3). Le faux documentaire a fait 3 Rome
I’objet de dispositions tardives, et, si ’on excepte la falsification des
tabulae testamenti, cette réglementation accuse une certaine imper-
fection. ‘ o

Lorsqu’un faux est décelé au cours d’un proces, le coupable perd
le bénéfice de la preuve apportée. Celle-ci a-t-elle entrainé une décision,
une révision sera nécessaire. Si le litige est encore pendant, la question
se posera de savoir si le juge saisi au principal sera compétent pour
examiner l’'incident; cette question se compliquera si une potrsuite
criminelle est engagde.

En droit classique romain, le juré statue librement; il peut
écarter, sans difficulté, toute affirmation qui ne parait pas sincére.
Mais, au moins depuis la loi Cornelia de falsis, une action pubique
est a la disposition de la victime contre le faux témoin ou I’adver-
saire qui produit une piéce inexacte (4).

(1) Ibid. pp. 96 sq.

(2) Comme I’a montré M. SEipL (ibid, pp. 104-105), la constitution inter-
polée de DiocLETIEN (C. VII, 45, 11) dénote, par rapport 4 la pratique provin-
ciale, un paraliélisme qui ressemble fort 3 une imitation. Précédemment, M.
WENGER (Z.S.S. XX1II1(1902), pp. 210-212) a montré que, d’aprés les papyrus,
e juge utilise le serment comme un simple mode de preuve destiné 4 établir
un fait. Cf. Mopica, pp. 226 sq.

(3) AuvLu-GELLE, XX, 1.

(4) Cette loi prévoyait avant tout une accusation publique pour réprimer
le faux en matiére de testanients. Son application aux preuves judiciaires est
peut-étre le résuitat d’une extension ; en tous cas, on peut douter de ’affirmation
de MopesTiv (D, XLVIII, 10, 33) d’aprés laquelle Vinterdictio aquae et igni
-était prévue. M. RoOTONDI (Leges publicae, p. 357) y voit la sanction primitive
Comment les compilateurs auraient-ils mentionné cette allusion isolée d’un
jurisconsulte assez tardif i une peine archalque attestée nuile part ailleurs ?
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Cette action est visiblement imitée de la 3bxy Yeudopapruplay
En droit attique, le témoignage, fixé par écrit ou produit devant le
diaététe (1), pouvait toujours étre attaqué par une action privée
pénale (2). Introduite au cours du procés principal, elle en suspendait
la marche (3). Plus tardive, elle permettait une révision judiciaire,
dvdBixog xpioig. A Delphes, elle est une action populaire qui n’arréte
pas I’instance, mais en suspend seulement ’exécution (4). Conservée
dans l'inscription de Stymphalos (5), la tradition hellénique se
retrouve i Alexandrie. Mais un changement est survenu. Le carac-
tére pénal s’efface, et avec lui la séparation rigoureuse entre les
instances; il_ s’agit plutét, en effet, d’une sorte de voie de recours
contre la décision rendue, ou bien de I’exclusion préalable] d'une
preuve dont le jugé ne pourra plus tenir compte'(6). |

A T'opposé, la procédure ptolémaique administrative ne connait
pas d’action séparée; le stratége est maitre d’écarter les menteurs. Il
en est de méme dans I’Egypte impériale, olt, par exemple, le Préfet
Septimius Vegetus menace du fouet un créancier qui exhibe un titre
inexact, dont il se sert pour maltraiter son débiteur (P. Fior. 61).

Ce contraste entre les deux systémes se retrouve a Rome.

En droit classique, le judex déclarera « non paret », et le coupable

(1) LE1si, p. 124.

(2) RENTSszCH, passim, BEAUCHET, III, pp. 597 et 624. LEisi, pp. 132 sq
Lipsius, pp. 955 sq. HELLEBRAND, pp. 181 et 193. Cette action privée débute
par un acte appelé érloxedne (AristoTE, Polit. 11, 9, 8, Const d’Ath. LXVIII
4), que Pollux (V111, 33-36), identifie 4 I’action elle-méme. En réalité, la signi-
cation exacte de ce terme est mal connue. C’est probablement une protesta-
t on contre le faux témoin, proférée au cours dela dépostion (LE1s1, pp. 125-126).
Cf. CaLBOUN, Class. Phil. 1916, pp. 386 sq. GILBERT, P. 470. HAUSSOULLIER,
Traité entre Delphes et Pellana, pp. 74 et 124.

(3) BEaucHET, I1l, p. 597; Lipsius, p. 843; cette action est débattue
séparément, sans connexité avec le litige principal :¢f. PsEubo-DEM.. contre
Evergos (Dem. XLVII, 1). LaEmMmrl, pp. 129 sq.

(4) HaussoULLIER, Traité enfre Delphes et Pellana, p. 69,

(5) B.Cc.H. VII, 486 ; EcoN WEIss, Z.5.S. XLVI (1926), pp. 169 sq.; on
retrouve une fois de plus ici la similitude entre les procédures privées et inter-
nationales helléniques.

(6) SAN‘NIGOLO, Gross’ Archiv fir Kriminalanthropologie, LI11, pp. 360 sq.
HELLEBRAND, pp. 193-194 et les auteurs qu’il cite, p. 181, n. 651. Il en sera

de méme dans I’Egypte romaine : COLLINET, Alli del quarto congr. di Papiro-
logia, p. 96.
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sera poursuivi devant un jury criminel. Mais si la preuve a fondé
une décision, celle-ci doit pouvoir tomber; on accorde une restitutio
in infegrum. La solution vient d’Hadrien, dont le rescrit est cité par
Callistrate (1): Cet empereur hellénisant a transposé 1'dvadixog
xpiosg. La réforme n’est pas étonnante. '
" Mais la procédurg extra ordinem a pbsé unr‘probléme nouveau.
Le juge saisi au principal pouvait se trouver compétent pour examiner
T’allégation de faux, C’est ce que montre un rescrit de Dioclétien :
Si lis pecuniaria apud pedaneos judices remissa est, etiam de fide
instrumentorum [civiliter] apud eos juxta responsum viri prudentissimi
Pauli requiretur (2). Il n’y a pas a tenir compte du mot civilifer, car
avant Justinien, le faux civil n’est pas une question incidente. Seu-
~lement, cette compétence des juges de droit commun n’entraine pas
la fusion des instances; l’accusation de.faux reste indépendante
parce que son objet reste distinct. Elle tend uniquement a une peine.
Il en est ainsi dans la loi Cornelia (3), et la régle se trouve encore
mentionnée par I’édit de Théodoric (XLII) : Qui varium aut falsum
testimonium dixerint aut utrique parti prodiderint, in exilium diri-
ganiur. La sanction fut modifiée au Bas-Empire, ol les curiales sont
.seulement destitués; de 14 vient le principe attribué a Paul par la

(1) D. XLII, 1, 33 : Divus Hadrianus aditus per libellum a Julio Taren-
.tino et indicante eo falsis lestimoniis, conspiratione adversariorum lestibus pecu-
nia corruplis, religionem judicis circumvenlam esse, in inlegrum causam resli-
-tuendam in haec verba rescripsil : « Exemplum libelli dati mihi a Julio Tarenlino
mitti tidbi jussi. Tu, si tibi probaveril conspiratione adversariorum et lestibus
pecunia corruplis oppressum se, el si qua a judice lam malo exemplo circumscriplo
_judicata sunt, in integrum restitue s. Cette restitutio, a la différence de celles prises
parfois contre des sentences iniques, ne suppose pas seulement un contrdle de
. la réguiarité du jugement antérieur, mais une veérification des preuves admi-
nistrées précédemmment. Cette innovation fut suivie, car on trouve,
en méme sens, un rescrit A’ALEXANDRE SEVERe (C. VII, 58, 2, a. 224) : ...el
-qui non provocaverunt, si instrumentis falsis se viclos probare possunt, cum de
crimine docuerint, ex inlegro de causa audiuntur. Ce dernier texte vise les ins-
Irumenta, c’est-a-dire non pas seulement les dépositions testimoniales. La légis-
lation romaine applique donc des régles communes 4 tous les faux.

(2) C. IX, 22, 11(a. 287). La connexité entre une action privée et une
quaestio criminelle, dont le méme juge est saisi, se trouve mentionnée pour la
premiére fois en 262 (C. 111, 8, 3), et régiée définitivement par Constantin (C.

" 111, 8, 4, a. 336).

(3) Ureien, o. XLVIII, 10, 9, 3; Moprstin, p. XLVIIL, 10, 27 pr et
§ 1; Voir au surplus L. pE SARLo, Riv. di dir. procéssuale civile, CXX1 (1937),
PP. 317-353

Lemosse. Cognitio. 17
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Collatio : Hi qui falso vel varie testimonid dixerunt, vel utrique '.p&rti’
prodiderunt, aut in exilium aguntur, aut in insulam relegantur; “aut
curia submoventur (1). ‘ ' o
' Cette condamnation capitale n’est pas prononcée par le juge
saisi du procés principal. Par contre, sous Justinien, la fusion s’est
opérée entre la procédure au cours de laquelle est produite la preuve
attaquée et I'instance répressive. En effet, le texte précédent est ainsi
rapporté au Digeste : Qui falso vel varie testimonia dixerunt; vel utfique\
parti prodiderunt, a judicibus competenter puniuntur (2). Une trans- }
formation primordiale a donc eu lieu; on n’en peut suivre toutes,les '
étapes,‘mais les constitutions impériales contiennent quelques indi-
cations a cet égard. '
_ En exigeant un examen approfondi de toute accusation crimi-
nelle (3), Constantin a réglementé la preuve du faux. Mais cette
preuve reste libre, lorsque la victime se contente d’en faire état au
cours de l'instance civile. Un demi-siécle plus tard seulement, est
introduire la procédure du faux incident civil; I’'une des parties peut
attaquer I’évidence produite, sans recourir a la querela pénale, et le
juge est compétent pour apprécier cette prétention accessoire (4).
A cette possibilité fait allusion la constitution interpolée de Dioclétien
précédemment citée (C. IX, 22,°11). '

(1) Collatio VIII, 3, 1 : Pavuy, Sent. V, 15, 5. On voit nettement ici la
législation de classe qui annonce le Bas-Empire, de m&me que dans la Collatio
VIII, 5, 1. '

-(2) p. XXII, 5, 16; la modification était déja remarquée par CuJas.
Opera 1, p. 495. Sur ce texte, voir VOLTERRA, Atti del congresso int. di D. R.
(Bologna), I, p. 53. Ici, cependant, Justinien parait bien plutét avoir suivi une
déformation du droit sous I’influence de la pratique. Cette innovation n’est
pas sans précédents: la fusion de compétence est vaguement admise dans la
Lex romana Burgundionum, XXXII, 1 : Falsarios pro magnitudine criminis
arbitrio judicls aut multari aut deportari in exilio constitutum est. S’agit-il
du juge saisi au principal ? Tel est peut-&tre le sens sous-entendu.

3) C. Tu. IX, 19, 2=C. IX, 22, 22 (a. 326).

(4) C. Tu. IX, 19, 4=C. IX, 22, 23 (a. 376). Deux ans plus tard est régle-
mentée la question préjudicielle’ de la poursuite criminelle sur le procés civil
(C. Tn. IX, 20, 1), Enfin,Justinien adopte complétement le systéme de la 3.9.
hellénistique, et interpole en ce sens une constitution de GorpieN (C. VII, 58
4) : [Judicalio exsecutio solel suspendi et soluti dari repetitio] < in integrum
restituitur > si [alsis instrumentis circumventam esse religionem judicantis,
crimine postea falsi illato, manifestis probationibus fueril ostensum.



‘RECHERCHE DE LA VERITE 251

A ce moment, la procédure du faux a pris une physionomie plus
‘cohérente; il reste 2 Justinien de la systématiser. Outre I’accusation
eriminelle qui subsiste, I’examen d’une preuve peut étre soulevé au
cours d’une instance sans provoquer un renvoi; d’autre part, le faux
découvert aprés la sentence ne souléve aucune difficulté pratique,
grace & I'appel et 2 la sup};licatio qui permettent I’anéantissement de
‘la décision erronée. '

Ainsi apparait le lien étroit qui existe entre ce probleme et celui
de I'instruction procédurale autoritaire. La loi de Moise que rapporte
la Collatio est I'un des premiers textes qui mentionnent 1’inquisition
‘d’office (1), mais, au Bas-Empire, le contrdle de la vérité s’est
étendu avec le role dominant du juge dans les débats.

§ 3. Causes de 1’évolution.

Les changements survenus dans le droit du Bas-Empire sont nés
d’influences complexes (2). Dans le probléme ici envisagé, une
solution semble pourtant assez facile. Il n’y a pas 2 rechercher, en
effet, quelle put étre I’action du christianisme; celui-ci connut une
juridiction essentiellement arbitrale, qui se développa en marge de
I’organisation officielle (3).

" Au fond, les constitutions qui, surtout vers le début du 1ve siécle,
fixerent définitivement Iinstruction autoritaire, répondent A une
nécessité politique. L’Empire est menacé dans son unité; 1’absolu-
tisme d’un pouvoir personnel semble sa seule sauvegarde. Encore faut-il
que les agents du pouvoir restent soumis, et jouissent d’attributions

(1) Coliatio, VIII, 1, 3: Cum inquisierint judices diligenter el inventus
fuerit ltestis injustus testificans injusta...

(2) Sur les tendances du Bas-Empire, voir en dernier lieu PRINGSHEIM,
Law Quart. Rev. LVI (1940), p. 229.

(3) JoRs-KUNKEL-WENGER, p. 387. Busek, Z.S.S. Kan-Abl. XXVIII
(1929), pp. 453 sq. D’aprés VisMaRa, Episcopalis audientia, p. 106. I'instance
ecclésiastique serait calquée sur le procés laic. Cet auteur ne semble pas. avoir
songé au point de vue ici envisagé; il n'y fait d’ailleurs aucune allusion. Le
laconisme des sources empéche toute solution catégorique,. mais la ‘pétition
adressée” par Aurelia Nonna a 1’évéque d’Oxyrhynchos au quatriéme siécle
(P. LoNp. Inv. 3217) conclut 4 une citation et A une sentence, sans parler .
d’enquéte, contrairement A toutes les hypomnemata locales qui nous sont par-
“venues. Sur ce texte, c¢f. BELL, Byzantion, I, (1924), pp. 132-144. Voir au surplus
LAMMEYER, Aeg. XIII (1933), pp. 193-202. - .
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“étendues. Le sacrifice des intéréts privés menacés risque d’amener des
‘malaises, voire d’augmenter des troubles; laisser le sort des litiges
2 la discrétion de particuliers souvent inégaux serait dangereux.
Dioclétien et Constantin étaierit donc également intéressés 4 intervenir
dans ce domaine. : :

De ces deux princes, le second est le plus audacieux. Il convient
sans doute de ne pas exagérer la dissemblance de forme entre leurs
constitutions; elles s’expliquent par le fait que, dans ces deux régnes,
V’élaboration législative a appartenu & des organes différents. Mais
Constantin n’a pas, comme son prédécesseur, le respect des traditions
romaines. Il a voulu I'unité. Il I'a cherchée par la généralisation du
droit oriental. .

Dans ’état actuel de nos conﬁaissances, la part exacte de chaque
facteur d’évolution du droit postclassique ne peut étre infailliblement
déterminée. Mais la comparaison entre le procés du Bas-Empire
et celui que décrivent les papyrus égyptiens des deux premiers siecles
est au meins troublante. La datio -judicis de M. Rutilius Lupus
(B. G. U. 114) est semblable a la délégation des judices pedanei. Les
correspondances échangées entre le stratége et ses supérieurs dans les
litiges de Dionysia et de Drusilla et surtout dans le B. ¢. U. 19 sont
identiques a la relatio admise par Constantin. Celui-ci prohibe Ile
témoignage unique, réegle étrangeére a la ftradition] romaine, mais
implicitement admise par Blaisius Marianus (c. p. r. 18) (1). '

Malgré ces rapprochements, que I’on pourrait multiplier, une
conclusion est génée par un scrupule. L’influence directe du droit
hellénique oriental ne peut étre établie (2). On doit seulement

(1) M. WeNGER, (Inst. § 29, p. 295, n. 27) a pensé comparer cette régle-
mentation des témoignages a celle mentionnée dans le P. MoN. 6. Mais une con-
clusion certaine est trés difficile. Justinien ayant supprimé les déditices, 1a péné-
tration du droit impérial est facilitée, au moins en principe. Le papyrus date
de I’année 685; il devait peut-&tre respecter les dispositions byzantines, et
n’offre qu’un trés faible secours pour 1’étude de l'influence hellénistique sur
le droit romain. : '

(2) SaN Nicoro, Affi del congresso int. di D.R. (Roma), I, p. 277. On

" sait d’ailleurs que les institutions orientales n’ont pas été adoptées sans résis-
tances ; Constantin lui-méme, par exemple, a toujours interdit 1’admission de
la procédure exéeutoire : C. VIII, 34, 3. La procédure impériale fut donc tou-
jours, malgré tout, soucieuse de discriminer les innovations qu’elle adoptait.
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déceler une influence certaine. Surtout il faut dire que sous des
nécessités de cohésion identiques, la Cité romaine, devenue empire a
vocation universelle, s’est vue obligée de resserrer les liens entre le
pouvoir et ses sujets; & tous les étages, elle a organisé une hiérarchie
autoritaire, .et la procédure privée ne pouvait rester a I'abri de ces
transformations. '






CONCLUSION

Au moment ou les compilations justiniennes cherchent 4 stabi-
liser les éléments divers du droit romain, et prétendent imposer
'unité A la législation méditerranéenne, il ne semble pas inutile de
résumer les constatations faites au cours de cette étude sur I’ evolutlon
qu’elle a prétendu décrire.

On a pu constater que les empiétements progressifs de la justice
autoritaire sur I’arbitrage ne sont pas un phénoméne purement
romain. Ils se sont produits dans une période féconde du. droit hellé-
nistique, lorsque, perdant son existence politique, la Gréce a fait
rayonner sur le monde son prestige spirituel. Quelle fut I'influence
des constitutions politiques macédoniennes, il n’est pas possible de
le dire actuellement; elle fut probablement décisive. Les mystéres de
Doura-Europos ne sont pas suffisamment élucidés pour permettre de
se prononcer. Mais dans cette période hellénistique, qui fut cla
premiére période universelle de I’histoire du monde » (1), les concep-
tions traditionnelles de la cité antique se trouvérent en face de néces-
sités nouvelles. Une oligarchie grecque dut gouverner .des populations
étrangéres; de 12 naquit un dualisme dans Ie Droit. Les constitutions
aristocratiques  subsistaient dans les colonies jalousement fermées;
A ’ensemble du territoire, il fallait une autorité absolue. En face de
la royauté, les traditions grecques subsistaient. L’arbitrage judiciaire
survécut parallélement, vis-a-vis du procés administratif auto-
ritaire. Puis, cette indépendance s’amenuise; elle devient une simple

_ distinction sociale, et les jurys perdent leur importance; le juge
-officiel prédomine avant de rester seul maitre.

‘Cette méme évolution se retrouve & Rome. L’arbitrage officiel

-qui reste le fondement de I'ordo judiciorum est comparable A I'orga-

(1) V. EHRENBERG, FuF, VIII (1932), p. 162.
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nisation grecque des jurys. Son fonctionnement n’est possible que
dapns une communauté de citoyens. La conquéte romaine pbse les
mémes problémes que l'expansion macédonienne. En face d’une
impuissance ldentique, il fallut des transformations similaires. Le:
Principat cherche des solutions nouvelles. Il adopte celles des empires
grecs. Auguste annexe I’Egypte, mais respecte sa structure. Les insti-
tutions hellénistiques sont adoptées par la métropole, avec au moins
un ou deux siécles de retard. Il faut croire a 1’assimilation d’idées
prati‘quement meilleures, commandée par les nécessités pratiques..

En particulier, I'instruction procédurale autoritaire est géné--
ralisée en méme temps que le droit romain se transforme. Le juré
passif et indépendant fait place au fonctionnaire ‘hiérarchisé. La
conduite des débats, I’examen des faits, ne sont plus uniquement com-
mandés pai‘ les parties. Cette évolution était d’ailleurs facilitée par
les empiétements du préteur sur I’examen au fond, que nous avons
ténté d’esquisser a travers des textes imprécis, mais que I’absence
de préjugés permet de trouver notables. Cependant, le pouvoir
impérial reste I’agent primordial de ces transformations.

" Ces résultats obtenus meénent a des considérations qui dépassent.
largement la technique procédurale. L’opposition entre ces deux
physionomies des débats litigeux correspond au double aspect de
la justice, qui est un arbitrage ou bien une police. Elle pose la ques-
tion de I'ingérence administrative dans les rapports privés. Si la vérité
peut n’étre que relative, une erreur du juge lése un particulier. Mais.
si Pintérét public se croit froissé, la réalité exige des vérifications
officielles.

La législation romaine a suivi ses devanciéres. Parfois, elle les.
a dépassées; souvent, elle n’a pas atteint leur perfection. L’étude
assez détaillée que demandait la matiére envisagée ne fut pas
oublieuse de I'intérét général de ses constatations. Nous avons espéré
montrer comment la procédure prend un aspect nouveau quand on
I’observe d’un point de vue qui, sans doute, ne méritait pas I’indif-
férence dont il est trop souvent entouré. La rareté des actes de la
pratique ne doit pas faire méconnaitre la vie des institutions antiques.

Un procés montre aussi bien les nécessités humaines qu'il fait allusion
&4 des reégles abstraites. _

Enfin, puisse ce rapprochement entre les législations antiques
présenter une autre utilité. Comme 1’a écrit le maitre incontesté de
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I’histoire procédurale, la crise du droit romain est largement due au
fait qu’il fut étudié isolément (1). La civilisation romaine doit étre
replacée dans le monde qui fut son cadre. De méme '.que les romanistes
ont su restituer aux sources leur place relative, de méme il faut essayer
d’attribuer a chaque législation la part'de}l’influence qu’elle a exercée
sur les autres. ’

Notre plus grand espoir est de penser que ces recherches seront
peut-étre plus utiles par leurs faiblesses que par les précisions qu’elles
#pportent. Cet ouvrage n’a pas prétendu résoudre des problémes
auxquels, depuis Mit'teis,' se sont.consacrés de trés savants auteurs..
Nos hésitations indiqueront sans doute les questions qui appellent
encore une solution. Comme tout ce qui est énigmatique, le droit de

- Pantiquité classique séduit quiconque veut le connaitre. Que cet
- essai contribue 3 montrer quel immense intérét présente l’explo-—
ration d’un tel domaine, telle est son ambition supréme: '

. (1) WeNGER, FuF, XII (1936), p. 1.. \
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