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I N T R O D U C T I O N 

Difficilement saisissable à travers les aberrations intellectuel

les, masquée par • les affirmations intéressées d'autrui, la véri té 

para î t doublement délicate à déceler. L a tâche du juge, qui doit 

rendre une situation donnée conforme à des règles préétablies, ren

contre ainsi de sérieux obstacles. Les Anciens l'avaient compris. 

Pour eux, seuls des dieux pouvaient accomplir une telle œuvre (1). 

Bien humaine cependant est la nécessité d'assurer l 'équilibre 

entre les intérêts privés. Avant de dire ce qui est équitable, la jus

tice consiste 'à discerner ce qui est exact. 

Cette recherche de la véri té , préalable à toute décision judi 

ciaire, peut s'entendre de diverses manières. Les moyens de preuve 

qui sont à 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 ? L u i est-il loisible, d'autre part, d'y suppléer 

par des recherches personnelles, en interrogeant les intéressés, en 

procédant d'office à des enquêtes ? Bien que voisins, ces deux 

problèmes doivent être distingués, car la réponse donnée à l 'un ne 

conditionne pas nécessairement la solution de l'autre (2). 

L'administration des preuves, à laquelle est consacré le présent 

'ouvrage, présente un intérêt particulier; elle dépend étroi tement 

des prérogatives accordées au juge par une législation donnée. 

Suivant qu ' i l s'agit d'un tiers choisi par les plaideurs, mais qui 

reste leur égal, ou d'un agent investi d'une autori té officielle, la 

physionomie du procès change. Un arbitre se contentera des évi

dences produites ; un fonctionnaire pourra procéder à une instruc

tion. L ' u n devra admettre comme vérité la vraisemblance qui 

ressort des débats ; l'autre ne se contentera pas des affirmations et 

prétendra sonder la véri té. De telles prérogatives ne sont admissi-

(1) C i c É R O N , De legibus, II, 10, 25. 

(2) WENGBR, Festschrift fur G.Hanausek, p. 19. 
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bles que si les justiciables sont protégés contre les abus ; dans ce 
dernier cas, un contrôle sera donc nécessaire. 

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

Π est donc inutile de souligner à quel point une telle é tude 

méri ta i t d 'être entreprise. Partant de la pratique quotidienne, elle 

contribue à montrer, sous un angle particulier, les idées juridiques 

et sociales d'une civilisation. El le a é té consacrée à l 'époque de 

l'histoire qui permet les appréciations les moins hasardeuses. Ces 

recherches avaient prétendu se limiter à la législation romaine ; 

mais celle-ci rassemble toutes les traditions antiques, les résume 

avant de transmettre leur héritage au monde moderne. A u contraire, 

la métropole méditerranéenne montre une évolution inexplicable 

par des facteurs purement internes. I l appara î t que Rome a suivi 

les conceptions de peuples conquis, de civilisations supérieures à 

la sienne, mais qu'elle eut l'immense méri te de savoir s'assimiler. 

C'est pourquoi la première partie de cet ouvrage se"ra consacrée 

à l 'étude de l'instruction procédurale dans le monde médi terranéen. 

Ce problème ne s'est pas, à vrai dire, posé dans toutes les civilisa

tions comme i l sera ic i envisagé. I l ne sera donc pas fait mention 

des droits primitifs où la justice se différencie mal de la religion, 

où la preuve est un recours à la divinité. Dans ce cas, en effet, la 

recherche de la véri té positive est éclipsée par le souci de connaître 

la volonté surnaturelle. Si un Assyrien subit l'ordalie du fleuve, 

la question ne se pose pas d'examiner son droit, mais uniquement 

de savoir s'il sera rejeté à la rive. Le juge n'a pas alors à s 'enquérir 

de la véri té . Cette é tude commencera donc seulement au moment où 

la procédure abandonne le système des preuves mystiques. El le 

se terminera alors que la tradition juridique orientale et hellénis

tique s'estompe dans le crépuscule de l 'ant iqui té . 

L a seconde partie concernera le droit romain, dans son évo

lution procédurale et compte tenu des influences exercées par les 

idées étrangères. On verra comment, dans un courant très ample 

mais relativement rapide, la Ville adopta les conceptions des peuples 

vaincus. L a codification justinienne, enfin, loin de réagir ou de 
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réformer, ne fit qu 'entériner des réformes antérieures, notamment 

les dispositions capitales de Constantin. 

Ains i entendue, cette é tude peut sembler ambitieuse. Elle 

veut surtout rester prudente. C'est pourquoi une réserve s'impose à 

l 'égard de problèmes insuffisamment connus. L a science de l ' A n t i 

quité est t iop jeune encore pour prétendre à des solutions caté

goriques ; des civilisations paraissent obscures au point de vue ju r i 

dique. A défaut peut-être 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 investigations souvent approfondies de la doctrine 

moderne, c'est essentiellement vers les sources qu' i l 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, 

i l a fallu scruter ce qui donne à la procédure son aspect vér i table

ment précieux, à savoir la vie.^ L a justice oppose des intérêts 

matériels, des passions humaines, que les analyses impartiales ne 

font qu 'é teindre. Les écrits des jurisconsultes font abstraction de 

cette pratique quotidienne ; ils ne seront donc utilisables que dans 

la mesure où l 'on peut trouver des allusions à ces problèmes secon

daires à leurs yeux ; à cette pauvre té relative de leurs renseignements 

i l faut ajouter les critiques dont fait l'objet leur authent ici té . A cet 

égard, les textes romains ne peuvent servir qu 'après un contrôle 

sévère ; i l ne sera pourtant pas fait mention, dans le cours de nos 

développements, des hypothèses excessives et des interpolations 

trop faiblement établies dont la réfutation trop facile ne ferait 

qu'alourdir inutilement l'argumentation. 

Les actes de la pratique seront donc les sources les plus p ré 

cieuses. Malheureusement, les tablettes babyloniennes et les papy

rus d'Egypte ne connaissent pas d 'équivalent à Rome. C'est pour

quoi lé plus large emprunt sera fait aux auteurs li t téraires latins. 

Les textes grecs sont encore plus pauvres, à l'exception du matériel 

épigraphique auquel i l sera possible de recourir ; les orateurs belle- . 

niques contiennent tous des renseignements identiques, dont la 

somme est loin de se même comparer à l 'œuvre de Cicéron, et 

que d'assez nombreux auteurs ont presque épuisés. 
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Précisément i l a semblé secondaire de s 'étendre sur des problè

mes déjà connus; c'est ce qui expliquera la brièveté relative de 

certains chapitres malgré l'importance des sujets effleurés. Pltis 

que d'utiliser des résultats acquis, le but d'une recherche est sur

tout d'éclairer des points nouvellement envisagés. 

Même sous ces réserves, la tâche entreprise ne peut faire par

donner son ambition qu'en faisant montre de modestie. Alors 

disparaît le dernier obstacle à un aveu qui s'impose ; souvent cette 

étude nous a semblé téméraire ; elle n'a pu être menée à bien que 

grâce au soutien constant de la confiance qui nous fut accordée. 

Monsieur Pierre Noailles, professeur à la Facul té de Droit de Paris, 

avait bien voulu orienter nos premières recherches, et nous pro

diguer l 'appui de ses précieux conseils et de sa constante bien

veillance. Il avait su inspirer à ses élèves une affection aussi forte 

que le respect et l 'admiration qu ' i l méri ta i t . Qu ' i l nous soit permis 

de saluer d'autant plus douloureusement la mémoire du Maître 

qui nous a été brutalement arraché. L a cruauté de sa disparition 

a fait de cet ouvrage le dernier qu ' i l ait dirigé ; s'il nous est ainsi 

donné l'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' i l rechercha toute sa vie. 

M . Raymond Monier, professeur à la Facul té de Droit de Paris, 

a bien voulu accorder à cet essai son indulgent patronage. Nous le 

prions respectueusemeut de trouver ic i l'expression de notre plus 

profonde gratitudei A M . Pierre Daudet, professeur agrégé à la 

Facu l té de Droit de Dijon, pour les excellentes directives qu ' i l nous 

a dispensées, nous tenons à adresser également nos remerciements 

les plus sincères. 

Paris, le 29 novembre 1943. 
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C H A P I T R E P R E M I E R 

L'APPARITION 

DE L'INSTRUCTION PROCÉDURALE ANTIQUE 

Primitivement confondu avec l'ensemble indifférencié des 

règles éthiques, le Droit se laïcise et prend une forme propre. 

Elaboré par la volonté humaine, i l est dès lors assorti de sanctions 

positives. Pourtant, l 'évolution est lente et d'abord partielle. Dans 

les plus anciennes législations subsiste un recours à l'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 règles de l'instruction procédurale sont étroi

tes, immuables et formalistes. L'augure ne pouvait modifier un 

présage ; pas davantage i l n'est loisible au juge d'apprécier les 

témoignages ou les serments prêtés devant lu i . 

Peu à peu, ce respect impérieux de la manifestation de la 

vér i té va s 'a t ténuer . Cette transition est facile à constater dans la 

haute Ant iqui té . D'une part, en effet, les droits babylonien et 

égyptien s 'écartent progressivement des règles religieuses dont ils 

conservent l'empreinte. D'autre part, la loi de Gortyne manifeste 

dans la dual i té de ses institutions judiciaires le passage du strict 

respect des preuves à la décision autonome du juge. C'est pourquoi 

ces trois législations mér i tent quelques explications sommaires ; 

elles se placent à l'origine même du problème posé, et montrent que 

l'attitude de l'homme, étroi tement fixée par des normes rituelles, 

deviendra de plus en plus indépendante . 
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§ 1. L e D r o i t babylonien. 

A l 'opposé des lois assyriennes, qui furent toujours dominées 

par les conceptions religieuses (1), le Droi t babylonien s'est de 

bonne heure affranchi de toute influence magique. I l constitue un 

stade de transition. Le roi est resté le représentant ^u dieu sur la 

terre (2). L a loi de Hammourabi n'est vraisemblablement pas sans 

précédents, ce qui rend sa portée difficile à déterminer exactement 

(3) ; mais elle a consacré la laïcisation 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 prêtres (δ), ont dû s'effacer après une concurrence 

passagère ; 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 règles en vigueur sont identiques à celles 

de tout Droit primiif. Le serment du défendeur suffit pour faire 

t 
(1) Cf. notamment CUQ. Etudes sur le droit babylonien, pp. 453-456. Dan» 

ce système des preuves, l'ordalie joue un rôle prépondérant, ce qui a rendu les 
lois assyriennes comparables aux anciennes règles bibliques : V . JACOB, Z. ugl. 
Rm X L I (1925) pp. 359-361. De l'insistance avec laquelle ces lois chargent le 
demandeur du fardeau de la preuve, on peut inférer l'absence de toute instruc
tion d'office. Au surplus, l'importance de l'intervention divine permet de penser 
qu'en Assyrie comme dans la plupart des législations primitives, le problème qui 
nous occupe ne se posait pas très nettement. 

(2) SAN NICOLÔ, Beitràge p. 64. Cuq remarque justement que le roi n'est 
pas un dieu (Etudes, p. 342). Mais il n'est pas davantage un personnage pure
ment humain ; les serments des juges le mentionnent à la suite des dieux qui ont 
présidé à la décision, d'après une formule qui est d'ailleurs comparable à celle en 
usage dans l'ancienne Egypte : Cf. KOSCHAKER, Orienlalia I V (1935) p. 47. 
Parfois même, on jure en son nom seul : M . 39=Schorr 284 A. 

(3) San Nicolô, Z.S.S. X L V I I I (1928) p. 30. 

(4) Cette conclusion est généralement admise, à part des nuances peu 
Importantes pour cette étude. Cp. MEISSNER, Beitràge zur allbabylonisctten 
Privatreclite, p. 5; LAUTNER, Die richterliche Entscheidung, p. 73; CUQ, Etudes, 
pp. 340-341 ; G . BOYBR, R.H.D. 1932, p. 513, et surtout SCHORR, Urkunden des 
altbabylonisclien Reclus, pp. 338 et suiv. et WALTHER, Altbabglonische Gerichts-
wesen, pp. 180 et suiv. dont les tableaux chronologiques sont encore précieux 
aujourd'hui. 

(5) WALTHER, p. 180. 
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échouer l'action (1) ou provoquer une transaction (2). Celui des 

témoins est également péremptoire (3). Le juge n'a donc aucune 

act ivi té propre. Il se contente.d'exiger l'affirmation solennelle en 

présence du dieu. Le procès se déroule tout entier devant lui ; les 

preuves sont administrées avec la plus grande simplicité, à tel point 

que plusieurs procès-verbaux du temps de Zabium n'y font même 

pas allusion (à). 

Sous le règne de Hammourabi, les juges laïcs prennent une 

importance croissante ; une réforme primordiale se produit. Sans 

que le système des preuves ait é té bouleversé (5), la justice est 

désormais confiée à des agents royaux. Le serment reste le mode 

principal de justification, mais comme i l ne pouvait être prêté 

que devant le dieu, la procédure s'est fractionnée. Les juges laïcs 

organisent l'instance, écoutent les parties qu'elles renvoient au 

temple pour l'administration des preuves (6). 

Cette compétence part iculière en mat ière d'instruction s'est 

fermement maintenue. Dès le règne de Sin-muballit, prédécesseur 

de Hammourabi, les attestations solennelles ont lieu au temple, 

(1) Sumula-ilum : CT. VIII, 28a=Schorr 257. —Zabium : VS VIII, 11.= 
Schorr 302. Sin-rnubalUt : 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-mubalUt : CT VIII 12b = Schorr 260=K-U III, 713. 

(4) Il en est ainsi pour CT II 39, CT II 50, CT VIII 42 a (K-U III, 692, 690, 
704). 

(5) Trois décisions datant de Hanimourabi peuvent être considérées 
comme rendues au temple : TD 232 ; M. 43 ; CT VIII 12b (Schorr 265, 259, 260). 
La première, datée de la sixième année du règne, est vraisemblablement anté
rieure à la réforme. Il n'en est pas de même des deux autres, dont la forme est 
pourtant semblable. Il faut conclure à l'absence d'une innovation brutale dans 
la procédure. 

(6) Parmi les nombreux procès qui nous sont parvenus, il faut citer notam
ment R. 26=Schorr 284, qui remonte à la même date que les textes précédents. 
Les juges dé Sippar et ceux de Babylone examinent ensemble la réclamation 
d'une femme contre l'associé de son défunt mari. Le serment du défendeur 
est prêté devant le dieu Marduk Bêltani. 11 en est peut-être de môme dans 
une espèce 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 seulenkent par Hammourabi lui-même. 
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après renvoi de l'affaire par les juges d'Etat (1). I l en est de même 

pour des déclarations importantes, mais qui n'ont pas été jurées. 

Ains i , la simple reddition de comptes par un associé, devant la 

statue de Samas, motive une décision qui doit être respectée (CT. II, 

22 et II, 46=Schorr 282-283). Inversement, le témoignage devant 

le juge royal n'est pas sans valeur; i l peut à lu i 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 ; i l est parfois un 

obstacle légal à toute poursuite. Le code de Hammourabi prévoit 

le serment purgatoire au profit de l'acheteur d'une chose volée 

(§ 9), du commis accusé de détournement (§ 106), et de l 'épouse 

soupçonnée d 'adul tère (§ 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 

bs attestations devant le dieu, sont pourtant plus certains qu'une 

simple déclaration (2). L a production en justice d'un document 

pose la question de son authent ic i té . S ' i l est faux, les juges royaux 

peuvent décider qu ' i l sera dét ru i t (3). Le domaine des preuves n'est 

donc pas ent ièrement réservé au temple. 

D'autre part, i l faut mentionner l'importance des écrits publics, 

qui se rangent en trois catégories. L a première d'entre elles est 

intimement liée au procès. L a décision judiciaire n'a pas de force 

(1) Kohler-Ungnad, III, p. 358. Le texte le plui net ait P. 49 ( = Schorr 298 
= K-U IV, 1055). Les témoignages sont insuffisants par eux-mêmes. Ils doivent 
être confirmés au temple ; le demandeur préfère se désister plutôt que d'exposer 
de nouveaux frais : LAUT.NEH, p. 33 ; CUQ, pp. 347-352. Le serment est prêté 
devant le dieu, à la même époque, dans Ct. II 47 = Schorr 261 K-U III, 708. 

(2) CUQ (Etudes, p. 351), énonce en coniéquence le principe Lettres 
passent témoins. L'expression parait 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 prête serment, prime les écrits. 
Cf. CRUVEILHIER, Introduction, p. 153. 

(3) TD 104 = Schorr 293. CT VIII 43a = Schorr 271 = K-U III, 717. Ham
mourabi. Un autre jugement, antérieur à l'introduction des juridictions laïques, 
(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 à nouveau. Cette promesse, faite devant les témoins 

du procès, est enregistrée sur une pièce qui, exhibée par le défen

deur, rend irrecevable toute réédition du litige (2). 

E n second l ieu, i l faut mentionner les actes privés passés en la for

me judiciaire, afin de leur assurer une plus grande sécurité. Ces actes 

nombreux se retrouvent dans toutes les législations orientales (3). 

E n troisième lieu, les temples constituent dans l 'ant iqui té 

le centre principal de la vie économique et juridique. Le respect 

dont ils jouissent leur permet de garder des archives ; dès le règne 

d 'Apil -Sin, un litige est t ranché d'après, des documents relatifs à 

une maison revendiquée et conservée de cette manière (G. 13 = 

Schorr 275). Les prêtres tiennent également un registre cadastral, 

auquel fait allusion, un demi-siècle plus tard, un procès sous Ham,-

mourabi (4). 

E n résumé, le Droi t babylonien connaît à la fois une procé

dure sacrée, et une organisation qui permet l'administration offi

cielle des preuves. Cette concurrence va d'ailleurs s 'at ténuer par 

l'effacement progressif de la justice religieuse (5). Mais, en marge 

(1) LAUTNER, passim. CUQ, pp. 381 iq. 

(2) Toute» lei décjsjoni judiciaire» comportant cette mention, il est inu
tile de les citer. L'échec du demandeur qui revient à la charge est particulière
ment net dan» C T II, 22 et 46 = Schorr 282-283 = K-U III, 47 et 706, où »edérou
lent deux procès successifs à propos de l^mênie affaire. 

(3) V. notamment Schorr Ν"· 310-317. Le droit néo-babylonien les connaît 
également : cf. San Nicolo-Ungnad, Ν"· 703-716. Une telle institution peut 
être comparée à Ι'έκμαρτύρησις ou à la συγχώρησις du Droit égyptien. 

(4) CT. II 45 = Schorr 278 = K-U III, 700. L'existence du cadastre dan» la 
plupart des législation antique» a suscité de nombreuies comparaisons. Cf. 
Koschaker, Grunhuts Z. 35 (1908) p. 390 dont la comparaison avec la βιβλιοθήκη 
των εγκτήσεων égyptienne est délicate, puisque la nature exacte de la β· έ. 
est très discutée, (infra p. 111). 

(5) Sous les successeurs de Hammourabi, l'affirmation au temple est 
encore usitée : M. 100 = Schorr 296 = K-U III, 718. CT. 111, 13a = Schorr 299. 
(Samsu-Ilûna). La preuve écrite devient plus courante. On voit, dan» CT. VIII 
9a = Schorr 296 = K-U III, 731, le juge royal (?) statuer d'après un acte de partage 
successoral qu'il vient d'examiner. A la même époque, une enquête a lieu d'of
fice pour inspecter les actes déposés au temple (CT. VI 7a = Schorr 280 = K-U 
III, 733). Un siècle plus tard, sous Ammi-saduga, une affaire est uniquement 
décidée d'après les documents (CT. VI, 6 = Schorr 281 = K-U III, 752). De 
même TD 164 = Schorr 309, ne fait état d'aucune preuve alors que le serment 
e»t impossible et qu'un agent royal mène une *orte d'initruction policière. 
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de ces principes, i l existe une vérification particulière d'importance 

réduite , à savoir l'inspection 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, 

à côté du procès ordinaire, l'existence de la consultation populaire 

qui permet de mieux discerner le droit des parties dans ces menus 

différends. 

Mise à part cette procédure spéciale, le fonctionnement de 

la justice peut être sommairement caractérisé par l'extension crois

sante des juridictions laïques. E n face du serment, la preuve écrite 

voire même le témoignage sans formes ont gagné en importance. 

L a réglementation religieuse disparue, le juge sera muni de direc

tives moins précises. Logiquement, i l devait devenir maî t re absolu 

de sa décision. 

Ce bouleversement ne s'est pas produit. L a volonté du souve

rain et de ses agents, le respect des preuves officielles, devaient 

introduire dans le procès l 'idée d 'autor i té , et retirer aux parties 

toute activité dans l'instruction. L a première dynastie babylo

nienne s'est éteinte avant qu ' i l en fût ainsi (2). Mais l 'évolution 

complète peut être constatée dans le Droit égyptien pharaonique, 

ce qui ne le rend pas médiocrement in téressant . 

Enfin, la procédure est entièrement laïcisée, et comporte dei témoignages et 
la production de titres dans RA. VII 121 = TD 157 = Schorr 280 = Cuq, £iudes, 
pp. 369, sq. * 

(1) R. 60 = CBM. 1417 = Schorr 286 = K-U III, 725. CT. VIII 16b = 
Schorr 267 = K-UIII, 399 (Samsu-ilûna). Gomme l'a justement remarqué Cuq 
(Etudes, p. 361), la compétence de cette assemblée locale est surtout concilia
trice. Certains procès opposent des intérêts peu importants 'entre proches. 
C'est pourquoi les actions divisoires sont confiées par les autorités à des tier» 
aux fins d'arbitrage. A cette justification correspondent aussi bien les diaétète» 
en Grèce qu'à Rome les arbitri. 

(2) La procédure en usage à l'époque néo-babylonienne ne manifeste 
pas une direction rigoureusement autoritaire de l'instruction. Sans doute lei 
juge» paraissent faire comparaître les partie» et les hiterroger (RA XII, 9 = 
CuQ, Etudes, pp. 405, sq.). Mais les documents de cette époque laissent subsister 
de» doute» sérieux. A côté du magistrat est apparu le simple juré (Kohler-
Ungnad, III, p̂  256). Une solution peut provenir d'un simple serment (VS IV, 33 
= Ungnad-San Nicolô, 699) ; l'allure générale de ce texte empêche de «upposer 
un progrès quelconque. Il faut remarquer enfin, avec quelle force la compétence 
des prêtres est redevenue prépondérante, et confère à la procédure un caractère 
peu compatible avec le problème ici traité. Cf. SAN NtcoLÔ, Archi» Orientàlni 
IV (1932) pp. 338 «q. et V (1933) pp. 62-77. 
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S 2. L'Egypte ancienne. 

E n Egypte comme en Chaldée, le Droit s'est dégagé de la 

religion sans qu'une transformation brutale l'en ait rendu indépen

dant. Lé roi est dieu, administrateur et juge suprême. Ce sont des 

prêtres qui tranchent les procès (1), mais cependant les institu

tions procédurales sont t rès perfectionnées. 

Dès la troisième dynastie, la justice locale est considérée comme 

une branche de l'administration ; elle rentre dans les attributions 

d'un policier au titre éloquent de « juge-chef des frappeurs i> {sab-

heri-seker). De même le gouverneur du nôme est investi d'une 

juridiction générale. 

Poussée à l 'extrême, cette organisation revêt une physionomie 

presque moderne. U n document de la quatr ième dynastie montre 

qu'en mat ière immobilière le tribunal se référait aux mentions du 

cadastre ; la procédure est écrite, et l'administration des preuves se 

rédui t essentiellement à la production des actes allégués (2). Grâce 

aux procédés de publicité, les juges sont pratiquement à même de 

guider la marche du procès et d'en mener l'instruction. 

Plus tard, les institutions se perfectionnent encore. Sous la 

cinquième dynastie, les tribunaux supérieurs manifestent une acti

vi té croissante. L 'enquête autoritaire est de règle, et i l devient néces

saire de la confier à des agents spécialisés. A u sein du Tribunal des 

six, présidé par le vizir , certains membres instruisent les affaires 

qui sont jugées par d'autres. 

L a même différenciation existe dans le tribunal de droit com

mun des Ser. Les heri sesheta η medou shetaou, chefs des secrets des 
paroles secrètes, sont chargés de recevoir la requête du demandeur, 

d'examiner ses arguments, puis, s 'il y a lieu, de convoquer le défen

deur ; ensuite ils transmettent le dossier au tribunal qui statue sur 

I 

(1) Il en est ainsi dès l'ancien Empire, à partir de la quatrième dynastie 
( P i H E N N E , Histoire II, p. 125). Conime le dit une inscription des Pyramides 
(citée par le même auteur. Annuaire de l'Institut de pliilologie et d'iiistotre orien
tales, III, p. 372), le roi a avalé le savoir de tout dieu. Les réformes d'Aménophis IV 
ne feront qu'amener une réaction contraire. Jusqu'à Bocchoris, le Droit égyp
tien sera dominé par la religion. 

(2) P i B E N N E , Histoire, I, p. 175. 
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pièces. Cette procédure est rendue possible par l'existence d'un 

cadastre officiel et d'un état-civil (1). 

De telles institutions é tonnent presque .par leur perfection ; 

elles contrastent avec la survivance d'idées primitives. L a justice 

reste entre les mains des prêtres , qui mettent une plus grande 

confiance en la parole du dieu que dans les mentions d'actes ou 

d'archives. Sous la sixième dynastie, le procès de Sebek-hetep contre 

Taou (2) révèle une règle curieuse. Le demandeur ayant produit 

un document écrit, le juge prononce une décision conditionnelle 

la demande triomphera si l 'écrit est appuyé par trois témoins. I l 

pourrait s'agir d'une décision rendue sur la question de principe, 

mais dont l 'exécution serait subordonnée à une preuve ultérieure. 

El le serait comparable à celle de Blaisius Marianus de l'an 124 p. C. 

(C.P.R. 18) ou bien au procès byzantin du P . Mon. 6. I l est plus 

probable que l 'écrit n'avait pas de valeur s ' i l n 'é ta i t confirmé par 

des témoins. Ains i apparaissent des cojureurs dans le cadre de cette 

organisation presque moderne (3). 

Cette résistance des traditions a temporairement prévalu. 

Sous la dix-neuvième dynastie, le jugement de Dieu revient en 

(1) P i R E N N E , Histoire, II, pp. 114-131 ; et Annuaire, toc. cit. pp. 374 et 
378 n. 3. Il faut remarquer que cette organisation est la plus complète qu'ait 
connue l'antiquité. Si le cadastre, rendu nécessaire par les inondations pério
diques, a toujours existé, l'état-civil ne fonctionnera jamais parfaitement dans 
les empires plus récents. L'épicrisis gréco-alexandrine donne un statut à une 
infime minorité de la population, et ni Rome ni Byzance ne reconstitueront une 
institution qui, peut-être, leur paraissait plus complexe qu'utile. D'un autre 
côté, le perfectionnement de la procédure se manifeste dans le mécanisme de la 
citation, et par l'obligation pour le défendeur de comparaître, sous peine d'être 
condamné et sans préjudice de la bastonnade. Cette dernière sanction survivra 
d'ailleurs dans les papyrus démotiques : c/. SEIDL, K.V.I. L X (1931) p. 52. 

(2) P . BEROL DEM, 9010, édité par M . SETHE, AZ, L X I (1926) p. 67, et 

discuté par M . SEIDL, K.V.I. L X (1931) p. 46. 

(3) M . P i R E N N E , (Histoire II p. 133) suppose que la preuve testimoniale 
est exigée parce que l'écrit invoqué n'a pas pu être produit. L'interprétation 
ici suivie parait plus près du texte : Cf. SEIDL-SCHARFF, Einjûhrung, p. 34. Le 
contraste signalé par ce texte n'est pas une anomalie, si l'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, après l'écroulement de la domination 
romaine. Cette longue évolution a suscité certaines discussions, résumées par 
HELLEBRAND, Prozesszeugnis pp. 178-179, et sur lesquelles il parait inutile de 
s'étendre. Cf. SEIDL K.V.I. LXI (1932) p. 227. 
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faveur, et concurrence la procédure normale (1); i l ne s'agit pas 

d'une ordalie, mais de la décision d'un oracle. L'idole, dont la statue 

est articulée, parle par la bouche du prêtre , et elle est évidemment 

censée dire la véri té . On peut en citer un curieux exemple en matière 

pénale (2). I l est inutile d'insister sur cette procédure qui, répon

dant à des conceptions très spéciales, n' intéresse pas le problème 

ici posé. 

A la même époque, la conduite autoritaire de l'instruction 

appara î t nettement dans une affaire successorale, commencée la 

cinquante-neuvième année d'Horemheb et terminée sous Ramsès II 

(3). Les juges saisis peuvent se-débarrasser d'un litige mal établi 

en le confiant à l 'un d'eux ou à un tiers-arbitre qui statuera l u i -

même après un dernier examen sur les lieux. Pour la pfemière fois 

se manifeste le système de la délégation, qui deviendra le mécanis

me caractérist ique de la procédure égyptienne. Déjà sont usitées 

les deux réalisations pratiques de l'instruction 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 à un délégué 

qui rendra.la sentence. 

De toutes manières, les juges occupent une situation dominante* 

L a requête du demandeur qui, sous Ramsès III, leur écrit : « Faites 

des recherches dans les écritures après moi » (4), est particulière

ment significative. Les magistrats guident la marche du litige, que 

je plaideur a seulement provoqué. 

(1) SEIDL-SCHARFF, p. 61. MORET, CR. AC. I. B.-L. 1917, pp. 157-158. 

• (2) RÉviLLOUT, Précis II, 1465, Notice des papyrus démotiques, p. 537. 
Il s'agit d'un individu que l'on soupçonne d'avoir violé une sépulture. Mis en 
présence du dieu Amon, qui mène l'accusation, il pousse l'audace jusqu'à répon
dre que le dieu a menti. Finalement, après plusieurs dénégations, des tortures 
appropriées lui inspirent de meilleurs sentiments et l'incitent à avouer. Ne 
peut-on pas dire qu'au fond, les dieu.x et les hommes emploient les mêmes métho
des d'inquisition ? 11 s'ensuivrait qu'à cette époque, la procédure restait magique 
à certains points de vue, mais que toutefois les institutions positives subsistent. 
C/. SEIDL. K.V.I. L X (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 mémoires écrits : RÉVILLOUT, Notice pp. 134-135. 

(3) Ce procès est décrit par RÉVILLOUT, Précis II, pp. 1394-1407. 

(4) RÉVILLOUT, ibid, p. 1412. 
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Il s'ensuit que durant sa longue existence, l 'Empire pharao

nique a évolué dans le sens de l 'autori té absolue dans le domaine 

judiciaire (1). Mais la conduite officielle du procès nécessite une 

organisation complète ; elle n'a pu survivre lorsque la féodalité 

est venue ébranler cette structure administrative, sur les ruines 

de laquelle s'est installée la conquête étrangère. L a survivance des 

institutions anciennes dans l 'Egypte hellénistique est une hypo

thèse discutable. Seules ont é té maintenues les habitudes d'un peuple 

soumis a une théocrat ie 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. Grortyne. 

Comparée aux autres codifications anciennes, la L o i de Gortyne 

semble moins archaïsante, plus libre d'allures. Mieux affranchie 

des règles religieuses, la cité crétoise s'est développée d'une façon 

originale, donnant à ses institutions un aspect tout particulier (2). 

Les magistrats dont la loi atteste l'existence, les cosmes, exer

cent au moins certaines attributions judiciaires, mais celles-ci 

(1) Cette centralisation autoritaire apparaît dans les inscriptions du 
tombeau de Rekhmara, ministre de Thoutmès III : / / décide la totalité des 
affaires. En mettant les paroles par écrit, le sar doit écarter foute parole mensongère 
qui s'est produite. Lui, il ne veut que la vérité ; ce qu'il reçoit est vérifié en totalité... 
Il examine les requêtes de tous ceux qui le supplient. (RÉVILLOUT, Notice, p. 67). 
L'instruction est faite par des officiers subordonnés, et tous les résultats sont 
vérifiés d'office avant d'être enregistrés. Les procès reçoivent ainsi uiie mise au 
point complète grâce à des enquêteurs spécialisés, alors que la décision est réser
vée au souverain ou à ses ministres. La procédure autoritaire régnera encore 
sous la domination perse ; le P. R Y L DEM. IX précise en effet que, quiconque ne 
déférera pas aux citations du satrape sera puni de la bastonnade ; l'agent royal 
mène entièrement la procédure. Cf. SEIDL K.V.I. L X (1931) p. 5,2. 

(2) Ce stade relativement avancé dans l'évolution juridique s'explique en 
partie du fait que la Loi de Gortyne n'est pas une codification première, mais 
résume partiellement des dispositions plus anciennes : BUCHELER-ZITELMA.NN, 
p. 47 ; KCHLER-ZIEBARTH, p. 42. A cet égard, elle s'écarte des autres législa
tions archaïques, sauf peut-être du Code de Hammourabi, qui aurait connu des 
précédents : SAN NICOLÔ, Z.S.S. XLVIII (1928), p. 30. Mais, comme l'a montré 
Z i T E L M A N N , (pp. 43-45), c'est l'absence de règles sacrées et de tout système 
de peines privées qui lui donne surtout son originalité. 
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appartiennent en général à des dignitaires spécialisés, les iuakrrvM 

dont la personnali té exacte n'est pas connue (1). Mais en aucun 

cas les juges ne possèdent un pouvoir suprahumain ni une mission 

religieuse ; ils tiennent d'une loi positive et laïcisée une mission 

étroi tement réglementée. 

Par t icular i té notable dans l 'Antiquité, le code de Gortyne 

contient des allusions explicites sur la procédure et permet, en 

l'absence de toute autre monument, d'en découvrir cependant les 

lignes d'ensemble. Le rôle du juge est défini dans plusieurs passages, 

dont l 'un énonce le principe essentiel : τ&ν δικαστάν, δ τι μέν κατά 
μαιτύρανς έργάτται δίκαδδεν ή άπώμοτον, δικάδδεν άι έγράτται, των δ'άλλων 
όμνύντα κρίνεν πορτί τα μωλιέμενα. Le juge sera tenu de juger suivant la 
déclaration des parties ou selon le serment de la partie dans les cas oii 

cela est écrit ; en tout autre cas il prêtera serment suivant les faits de 

la cause ( X I , 26-31). 

Bien qu'en réali té i l ne s'agisse que d'une seule procédure (2), 

deux hypothèses sont à distinguer. 

Dans un certain nombre de cas prévus par la lo i , les preuves 

sont administrées par les parties, mais soumises à des règles strictes. 

Le témoignage est ainsi soumis à 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 l'Etat : 
B i J C H E L E R - Z i T E L M A N N , p. 68 n. 2 ; STEINWENTER, Streitbeendigung, pp. 42-

43. De plus, l'identité entre ces juges et les cosmes n'étant pas attestée formel
lement, on en déduit que la désignation δικαστάς s'appliquait à des personna
ges spécialisés : BUSOLT-SWOBODA, II, p. 749, n. 15 ; BONNER, Admiràstration, 
I, p. 87. 

(2) B t J C H E L E R - Z l T E L M A N N , 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'acquitte pas envers le participant, si des témoins pubères viennent faire 
leur déclaration, — à savoir : s'il s'agit de cent statères ou plus trois témoins ; s'il 
s'agit de moins de cent jusqu'à dix statères deux témoins, et s'il s'agit de moins de 
dix statères 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 et jouissent des droits politiques, 
seront les témoins de droit... Après que les témoins auront fait leur déclaration, 
le juge donnera gain de cause au demandeur, à condition qu'il prête serment, 
lui et les témoins. 
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doit porter sur une déposition précise ; i l arrive pourtant qu'i l doive 

avoir lieu pour garantir seulement la morali té 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 ; prê té par le défendeur, i l entraîne obliga

toirement l'absolution. L a 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 vingt jours, en 

présence du juge, des réclamations dont elle est l'objet (2) ; sans 

une lacune de l'inscription, on pourrait rapprocher de ce passage 

la fin de la colonne I X : « S'il n'y a pas de témoins qui attestent le 

fait, le défendeur devra, au choix de son adversaire, ou se justifier par 

serment ou... ». 

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. L a 

femme qui divorce doit se justifier au temple, en présence d 'Artémis 

(III, 5-9) ; i l existe également un serment accompagné d ' impré

cations contre lui-même par celui qui le prononce (II, 36-41). 

Mais ces affirmations, qu'elles viennent de tiers ou des i n t é 

ressés, emportent nécessairement la décision ; aucune latitude 

d'appréciation n'est possible. Le juge doit seulement déclarer ce 

qui est juste, δικάζειν (3). Ce mot concerne même des hypo

thèses où, en véri té , i l n'y a aucune contestation véri table. C'est 

ainsi que le refus d'épouser une fille patrôoque donne lieu à une 

instance, et le magistrat devant lequel comparaissent les intéressés 

ordonne que le mariage sera célébré dans les deux mois : ô 8è 

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

(2) Col. XI, 46-50 (traduction Dareste). 

(3) Z i T E L M A N N , p. 68. et BusoLT, I, p. 512, n. 2, traduisent ce ternie par 
itrtlxeilen, qui n'a pas une acceptation suffissamraent nette en opposition avec 
κρίνειν enlscheiden. Il est nécessaire de rendre à δικάζειν sa relation avec 
eixaioçjsignalée par HUWARDAS, Z. vgl. Rw. XLIX (1934), pp. 312-314. D A 
RESTE, Rec. I, p. 435, n. 3, a également rapproché cette distinction de celle qui 
existe en droit romain entre judicium et arbilriam ; seulement, il n'est pas 
démontré que l'arbitrium ait comporté cette idée de décision autonome qui se 
trouve dans χρίνειν; d'autre part, la comparaison également faite par cet 
auteur avec la loi d'Ephèse, postérieure de plusieun siècles, n'est pas davantage 
certaine : cf. infra, p. 32 n. 2. 
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διχαστάς δικαδδέτω οττυΐεν έν ττοϊς δυοίς μηνσΐ (VII , 45-47). II n'y a là 
aucune preuve à administrer et le juge n'est pas chargé de choisir 
entre deux prétentions opposées ; ce terme δίκαδδεν vise une dé 

cision rigoureusement automatique (1). 

Cette règle ne s'applique que dans des cas limitativement 

énumérés . E n tout autre cas, le juge statuera comme juré (2); 

une telle décision s'appelle xptveiv. El le s'oppose donc à δικάζειν 
qui est le résul ta t simplement formel de la procédure menée par 

les parties (3). I l ne s'agit plus alors de répondre affirmativement 

ou négat ivement à une question d'autant plus simple que les affir

mations prononcées ont une valeur obligatoire. Le montant de la 

condamnation est, en effet librement fixé par le juré (4). 

Une par t icular i té remarquable reste à expliquer ; le juge doit 

prêter serment avant de statuer, et cette règle peut sembler étrange, 

du fait qu'elle s'applique dans le seul cas où les preuves ne sont pas 

impérat ives, c 'est-à-dire, en réalité, lorsqu'il n'existe légalement 

aucune psosibilité de faire foi. Bien plus, une même instance peut 

se terminer par un δικάδδεν ou un κρίνεν ; i l en est ainsi, par exem
ple, dans les procès de l ibr t té ; les témoignages emportent la déci

sion ; mais s'ils se contredisent, le juge statue comme juré (I, 20-24). 

Ce serment ne peut être destiné à garantir la sincérité du 

ικαο τής ; sinon, i l aurait lieu dans tous les cas, et cette solennité 
supplémentaire ne se comprendrait pas dans une législation an
cienne en raison de l'importance accordée à ces décisions judiciaires 
des Droits primitifs. I l s'agit donc moins d'une affirmation que 
d'une invocation aux dieux (5). E n l'absence de preuves impé-

(1) Π en est de même dans un autre passage : V . 30. 

(2) BuCHELER-ZiTELMANN, p. 69. Les cas de κρίσις spécialement prévus 
sont relativement assez nombreux : I, 19-20, II, 53-55; V I , 25-31 et 53-55. 
Le Second code, V , 7-11, précise : le juge prêtera serment à moins qu'il n'y 
ait déclaration d'tm témoin. 

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

(4) DARESTE, Jtec. I, p. 436; KOHLER-ZIEBARTH, p. 68. 

(5) Cette interprétation ne s'écarte pas absolument de celle de GIL
BERT, Beitràge, p. 471, ni de celle, plus nette, de ZITELMANN, p. 49 : Er entscliei-
det nacft eigenem Ermessen und spriclitdaheraucli Recht jedes Mal unter Anrufung 
der Gôtter. Elle n'est pas inconciliable avec celle de GLCTZ, (Solidarité p. 298), 
d'après laquelle le juge serait une sorte de cojureur. L'explication de Daresta, 
plus rationnelle et trop logique, semble de ce fait moins -vraisemblable. 
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rativement fixées par l a loi , le juge se trouve en effet sans aucun 

élément lu i permettant de se prononcer; on a pré tendu que, dans 

ce cas, la décision é ta i t guidée par la vraisemblance (1). Une telle 

supposition se heurte à toutes les idées générales de la loi et aux 

conceptions qu'elle reflète ; le système de la vraisemblance, qui 

dominera le droit hellénique et la procédure classique romaine, 

suppose en effet une complète l iberté d 'appréciation. On ne peut 

imaginer que le juge, auquel toute latitude de décision est interdite 

dans une série d 'hypothèses, puisse statuer à sa guise en règle géné

rale. I l est infiniment plus vraisemblable de penser que, de même 

que le plaideur jure par une divinité ou, plus anciennement, célèbre 

un sacrifice, le juge recourt aux puissances surnaturelles pour 

obtenir le pouvoir de discerner ce qui est juste. 

L a laïcisation opérée par la L o i de Gortyne ne comporte donc 

pas l'abolition brutale de toute réminiscence du passé. L a règle 

positive a succédé la norme divine ; elle a inst i tué des principes 

impératifs, dont δικάζειν est l '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 'é ta i t antér ieurement qu'un 

appel à l'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 à l'inspiration du moment. 

C'est pourquoi, naalgré sa position géographique, en dépit sur

tout de sa constitution, Gortyne ne peut être sans réserves rap

prochée des cités grecques. Peut -ê t re existe-t-il des origines com

munes. Juridiquement, l 'activité judiciaire hellène para î t se rap

procher de κρίνειν, à condition d'oublier l'idée primitive qui semble 

le fondement de la législation crétoise. Celle-ci reste en réalité 

profondément archaïque, et i l n'est pas permis de masquer par 

des comparaisons superficielles son incontestable originalité. Seule 

existe une parenté lointaine, peut-être manifestée par des s imil i 

tudes diffuses. 

(1) BVCBBLBR-ZITELHANN, p. 68. 
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LA CITÉ GRECQUE 

Tant au point de vue judiciaire que politique, la Grèce ancienne 

est peu comparable aux autres civilisations méditerranéennes. L a 

cité repose sur une idée de communauté nationale, c'est-à-dire sur 

une association d'hommes libres. Les actes des magistrats, simples 

délégués populaires, sont susceptibles de recours devant les t r ibu

naux. Ceux-ci, dans tous les cas, sont constitués par une assemblée 

de concitoyens t irés au sort. Cette constitution démocrat ique, mais 

surtout oligarchique, a pour conséquence le développement des 

jurys (1). · 

U n tel principe n'a t r iomphé qu 'après une évolution parfois 

brutale. I l se peut, comme le pré tend Aristote, que la justice ait 

primitivement appartenu à un prêtre-roi , en mat ière pénale, les 

plus anciens textes semblent l'attester (2). 

Mais, surtout en Attique, le droit pa ra î t s 'être sécularisé de 

t rès bonne heure. Les premières lois positives émaneraient de 

Dracon, au sixième siècle ; 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 ; FRANCOTTE, La polis grecque; BUSOLT, 1 pp. 153, 
sq. .· OTTO, KulturgeschicMe, p. 70. Le rapport entre la constitution oligar
chique de la cité et le développement de la juridiction populaire n'a pas échappé 
à la doctrine : BUSOLT, I, pp. 316, 423, 509 ; GILBERT, Beitràge, pp. 458 sq ; 

K E I L , dans GERCKE-NORDEN, 2· édit. III, p. 334; EHRENBERG, Reclilsidee, 

pp. 150 sq. 

(2) ARISTOTE, Pol., III, 1285 : πρός τούτοις τάς δίκας έκρινον. Cf. SCHÔFFER, 
RE. III, 55-62 ; STEINWENTER, Streitbeendigung, pp. 29 sq. ; BONNER, Admi
nistration, 1, pp. 24 sq. 

(3) AniSTOTE, Const. Atb. I V 
L e m e i s e . C o g o j t i e . 3 
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inscription de 409 a. C. qui reproduit un original plus ancien (1); 

est la première qui intéresse l'instruction procédurale. On y trouve 

la distinction entre l'assassinat, répr imé par les βασιλείς et l 'homi
cide involontaire que les rois jugent, mais que les éphètes exami

nent : και έάν μέκ προνοίας κτένει τις τίνα, φεύγεν, δικάζεν δε τος βασιλέας 

α'ιτϊον φόνο ε εάν τίς αιτιάται, ός βουλεύσαντα τος δε έφέτας διαγνόναι. 

Pour la première fois appara î t διαγιγνώσκειν comparé à δικάζειν. 
I l est nécessaire do préciser leurs acceptions respectives. Dareste 

{Rec. II, p. 3) traduit ainsi : Pour le cas de meurtre commis sans 

préméditation, la peine sera l'exil. Les rois connaîtront des causes de 

meurtre et des accusations de meurtre indirect, et les éphètes décide

ront. Les jurés auraient donc à se prononcer sur le seul point de 

savoir si le meurtre étai t volontaire, alors que δικάζειν signifierait à 
la fois présider le tribunal et prononcer le jugement (2). 

Cette in terpré ta t ion reçoit une premièl-e atteinte de son auteur 

lui-même, qui traduit, à la ligne 17 de la lo i , διαγιγνόσκεν δέ τός έφέτας 
par « la décision appartiendra aux éphètes » ; i l attribue alors au 

jury une mission plus large, et c'est avec raison; ce verbe corres

pond ordinairement à la locution étendue « connaître de l'affaire » 

(3). 

Il faut ajouter une objection plus grave. L a question de savoir 

si le meurtre est volontaire, à laquelle Dareste limite la mission des 

jurés , est préalable au jugement. I l est donc étrange que le texte 

la mentionne après avoir prévu la décision définitive. Aucune raison 

ne justifierait cet ordre illogique et d'ailleurs exceptionnel (4). 

Enfin, les éphètes écouteraient , apprécieraient, rendraient un 

verdict préalable, et laisseraient aux βασιλείς le soin de statuer. 

(1) D i T T . Syll. 111 ; DARESTE-HAUSSOULLIER-REINACH, RCC. II, pp. 1 iq. 
(2) DARESTE, ibid. p. 13. 

(3) Il faut convenir, avec Dareste, que ce terme se rencontre rarement. 
Pourtant, il existe des textes formels, comme le passage de Lysias (XXII, 2) 
sur les pouvoirs de la βοϋλτ( d'Athènes : ημών γνώσεσθαι τα δίκαια. Cf. au sur
plus GIDE et CAILLEMER, dans DAHEMBERQ-SAGLIO, ΠΙ, 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 (DITT. Syfl. 953 ; DARESTE jRec. I, ρρ· 
158 sq.) comprend successivement le .-serment des juges, l'administration des 
preuves et les débats, enfin le vote de la décision, qui n'est prévu qu'à la ligne 
53 du texte. 
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L a loi de Dracon,. qui est la première à parler des éphètes et qui les 

à peut-être inst i tués (1), leur attribuerait un rôle contraire à tous 

les exemples plus récents de la justice hellénique. Bien plus, une 

inscription postérieure de deux siècles auraient maintenu cette 

anomalie. • 

De telles invraisemblances disparaissent, si l'on entend 

διαγιγνώσκειν dans un sens plus large. Le jury examine et décide. 
Quant à δικάζειν, i l peut se rapporter à des fonctions strictement 
précisées, excluant toute liberté chez leur titulaire (2). Les rois 
dirigent simplement la procédure dans le cadre rigoureusement 
prévu par la l o i (3). 

Une telle organisation n'est 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 βασιλεύς à son égard venait probablement de la dignité 
sacerdotale de cet énigmatique personnage (4). Mais l'homicide 

(1) Lipsius. I, p. 15 ; DARESTE, Rec. Π , 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) n est d'ailleurs impossible de trouver un rapport quelconque avec le 
δικάζειν de la loi de Gortyne. De même, le passage de l'Odyssée (XII, 439) 
dans lequel on a cru trouver une opposition entre δικάζειν et κρίνειν n'a certai
nement pas un sens aussi précis (STEINWENTER, Streitbeendigung, p. 32, n. 1 ; 
contra EHRENBERG, Rechtsidee, pp. 96 sq.). Une étude étymologique n'aboutit 
à aucun résultat décisif , et les deux termes finiront par s'équivaloir. Le voca
bulaire ne s'est évidemment pas affermi plus tôt que les institutions. 

(3) L'interprétation de DITTENBEBGER (Sgll. I, p. 148, n. 7), et de BUSOLT-
SWCBODA, II, p. 792-793, est plus extrême. Les rois auraient la conduite de 
l'instance et la présiddnce des débats. Cette solution est logique ; elle corres
pond à la procédure habituelle, et montre les éphètes en possession du rôle 
qui leur a toujours appartenu postérieurement (contra STEINWENTER, Streit
beendigung, p. 57). Mais on ne peut attribuer sans autre justification à ce ter
me de δικάζειν le sens de άνακρινειν ou de είσάγειν, et réduire ainsi les attribu
tions du roi à celles ultérieures d'un archonte. Ces βασιλείς, si mal connus et 
tant discutés, devaient jouir anciennement d'attributions fort étendues ; ainsi 
s'explique δικάζειν, La survivance de l'expression littérale, alors que les 
éphètes ont gagné en importance, suffit pour expliquer l'emploi dans le même 
texte de deux expressions, qui, plus tard, devinrent inconciliables. 

(4) ARISTOTE, Const. Atli. LVII, 1-2-4 : « Le roi est un personnage reli
gieux ; il juge les actions entre piètres et renvoie les meurtres, les violences. 
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involontaire est jugé par des concitoyens parce que la sanction 

répond uniquement à une idée de faute envers la communauté , 

qui peut prononcer l'exclusion du coupable. 

Dès cette époque appara î t donc une dual i té d'attributions entre 

le roi, plus tard le magistrat, et le jury des citoyens. A partir de 

Solon, la physionomie du procès est définitivement fixée. Toute 

décision importante est réservée à une assemblée de jurés (1). 

Sauf dans le cas où l'objet du litige est minime, un magistrat ne 

peut rendre un jugement définitif. Comme celle d'un arbitre offi- i 

ciel, sa décision peut être déférée devant un tribunal (2). 

C'est donc à des cours populaires que revient la première 

. place dans la justice grecque. A Athènes, en particulier, le rôle domi

nant est assumé par les héliastes ou les Quarante. Le souci de l ' i m 

part ia l i té est poussé à l 'extrême ; le tirage au sort des causes, le 

manque de spécialisation des juges, le vote final sans délibération, 

n'ont pas d'autre but. 

Cependant, i l faut assurer le maintien de l'ordre et le respect 

des institutions. C'est pourquoi les jurys sont présidés par des 

magistrats. E n outre, dans la mesure où i l faut trier les affaires, 

les incendies et les empoisonnements devant l'Aréopage qui statue. » Plus an
ciennement, il les jugeait sans doute lui-même, comme le prouve la loi de Dracon 
en ce qui concerne le meurtre. 

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

(2) ARISTOTE {Const. Atli. IX, 1) permet d'admettre que la compétence 
antérieurement étendue des magistrats fut réduite par l'institution de l'ëcpsciç 
Cette voie de recours devant un jury, qui existe également contre les diaétètes, 
n'est sans doute pas [identique dans les deux cas. Sa première application 
répond à une défiance envers des excès de pouvoir. Le magistrat n'ayant pas 
qualité pour décider, l'éphésis permet de déférer un procès illégalement tranché. 
Au contraire, l'arbitre officiel rend une décision, bien qu'il ne soit pas un juge 
de premier ressort (CAILLEMER, dans DAREMBERG-SAGLIO, III, 127). L'Îçeoi 
est alors la rupture du lien public et quasi-compromissoire qui, anéantissant la 
sentence, rend nécessaire la poursuite de l'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-
POULOS, Festselvift Paul Kotchaker, III, 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 tâche , le droit grec aboutit 

à la séparation entre l'examen préalable, par un magistrat ou un 

arbitre officiel, et l'audience finale. Les archontes ont donc conservé 

une partie de leurs anciennes prérogatives. A u lieu de juger, comme 

jadis, ils guident le procès depuis la demande jusqu 'à l'instance 

définitive ; c'est Γάνακρίσις. D'autre part, i l existe au quatr ième 

siècle, sans que l 'on puisse préciser la date précise de son apparition 

(1), une procédure particulière qui prend un développement 

extrême"; au lieu d'instruire, l'archonte nomme un arbitre, διαιτίτής, 
dont la décision peut, si les parties ne l'acceptent pas, servir de 

préliminaire à la discussion définitive devant les jurés. 

Cette division de l'instance donne à l'administration des pree-

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. Ains i s'explique la fortune exceptionnelle de ce 

système, qui a pu s'appliquer dans les litiges internationaux du 

monde médi terranéen. C'est pourquoi cette étude"de la justice hel

lénique devra se compléter par une esquisse sommaire de la procé

dure suivie entre cités, qui d'ailleurs constitue les seuls éléments 

solides d'une reconstitution de l 'évolution juridique du monde 

hellénisé. 

S E C T I O N P R E M I È R E 

L ' I H S T R U G T I O N P R O C É D U R A L E A T T I Q U E 

§ 1. Άνακρίσις 

Le plus ancien texte qui mentionne une άνακρίσις n'est pas à 

proprement parler judiciaire ; mais i l montre que ce terme concerne 

de toutes manières l'administration de preuves. E n effet, l'admission 

dans la phratie des Démotionides est subordonnée à la production 

de trois témoins qui certifient l ' ident i té du postulant : τός 8έ μάρτυρας 

(1) PANTAZOPOULOS, ibid, pp. 206 tq. 
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τρες ός εϋρηται έπΙ άνακρίσει παρέχεσθαι εκ των έαυτω θιασωτών, 
μαρτυρνθτας τα ύπερωτώμενα καΐ έπομνύντας τον Δία τ6ν Φράτριον (1). 

Plus généralement, l'anacrisis est l'examen d'une prétention 

juridique dans sa légit imité et quant à la manière dont elle est 

établie. E n matière procédurale, elle désigne l'instruction préalable 

des prétent ions litigieuses par un magistrat. C'est part iculièrement 

aux questions posées aux témoins et aux parties que se rapporte 

l i t téralement le terme άνακρινειν (2). E n principe, cet examen porte 
sur les faits allégués ; i l a pour but de réunir les preuves et de fixer 

les points qui seront finalement déba t tus devant le jury. I l fut 

donc probablement inst i tué, à l'origine, pour tous les procès. 

Mais Aristote {Const. Ath. L V I , 6) mentionne les actions qui, de 

son temps, suivaient cette procédure ; i l s'agit principalement de 

celles intentées pour mauvais traitements contre des parents, des 

mineurs, des épiclères, ou pour malversations tu té la i res . Ces litiges 

présentent peut-ê t re un certain caractère pénal ; mais i l n'existe 

guère une telle différenciation à cette époque. D'ailleurs, i l serait 

vain de vouloir délimiter exactement le domaine de l'anacrisis ; 

vers la même époque en effet Démosthène intente contre son ancien 

tuteur Aphobos une instance qui passe devant un diaétète, alors 

qu'Aristote laisserait supposer qu'une telle action devait être 

examinée par l'archonte. 

Sans insister sur ce problème, ni chercher à décrire dans son 

ensemble une institution assez bien connue,(3), i l convient d'exa

miner le rôle du magistrat dans l'instruction probatoire. 

(1) DITT. Syll. 921 ; DAHESTE, Hec. 11,29, pp. 200 iq. ; lignes,Ίί-74·. Quant 
aux trois témoins que l'intéressé doit, comme il a été dit, produire à ί'άνακρίσις, 
(7 les prendra dans ses tliiasles. Les témoins répondront aux questions qui leur 
seront posées en invoquant Zeus PIvatrios. Une autre application du ηιοΐάνακρί<}ις, 
se trouve à propos de l'examen destiné à vérifier si un magistrat remplit les 
conditions légales : DF.M. L V I I , 67-70 ; cette instance, docim.isle, est semblable, 
quant à la forme, aux débats judiciaires. 

(2) Le sens de άνακρινειν, interroger, se retrouve même à propos des ques
tions adressées aux témoins par les parties : DITT. Syll. 953, ligne 44. 

(3) CAILLEMER, dans Daremberg-Saglio, I, pp. 261 sq. ; Lipsius, III, 
pp. 828-844; BUSOLT-SWOBODA, II, p. 1115; LAEMMLI, pp. 74 sq. ; BONNER, 

Administration, I, pp. 283-293 ; PANTAZOPOULOS, Festsctu-i/t Paul Koschaker 
m , pp. 205-206. •Conformément à la distinction dégagée par ces trois derniers 
auteurs, il convient de limiter l'anacrisis à l'instruction des faits ; elle ne con
cerne pas l'examen de l'admissibilité de la demande. 
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L a préférence marquée des Grecs pour la preuve testimoniale 

n 'empêche pas que la procédure soit essentiellement écrite. A u 

cours des débats oratoires, en effet, le greffier l i t les dispositions 

législatives, les actes invoqués, et les dépositions des t émo ins ; 

celles-ci ont é té enregistrées dans l'instance préalable. On peut 

donc dire que les juges véri tables, qui sont chargés de rendre la 

décision, restent complètement étrangers à la production des évi

dences. Toute l'information est réservée au magistrat, qui n'aura 

sur le jugement aucune influence. L'archonte doit donc rassembler 

les preuves et les transmettre au jury (1) ; lorsque l'affaire semble 

en é t a t , i l la renvoie au tribunal ; c'est lu i qui, peut-on dire, intro

duit l'instance finale ; aîç άνακρίνας είς τό δικαστήριον εισάγει (2). 

I l en résul te que l'information est terminée avec Ι'άνακρίσις. 
Les héliastes ne peuvent ordonner une instruction supplémentaire. 

Leur président , qui a procédé à l'instance préliminaire, n'a pas 

davantage une telle initiative. 

Faut- i l en déduire l ' irrecevabilité de toute preuve nouvelle pro

duite tardivement? L'affirmative s'imposerait, si un passage d'Iso-

crate ( X V I I I , 52-54) ne montrait un accusé faisant comparaître de

vant les jurés l'esclave qu ' i l é ta i t soupçonné d'avoir t ué . I l s'agis

sait d'une preuve nouvelle, invoquée pour la première fois, et d'une 

singulière importance. I l faut donc admettre l'admissibilité de 

moyens non invoqués au cours de Γάνακρίσις (3). Celle-ci é tant 

toutefois utilisée pour éviter des pièges, une telle attitude de la 

part d'un plaideur risquait d 'être sévèrement 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 dépositions orales enregistrées, 

tous les éléments concrets dans lesquels puiseront les avocats se 

trouvent rassemblées. Cependant, des témoins pounont assister 

(1) Plus anciennement, les témoins comparaissaient devant le jury, ct 
déposaient oralement, La procédure écrite paraît ne s'être généralisée qu'aiix 
environs de l'année 378 a. C. Cf. BONNER, Evidence, pp. 54 sq. ; Administration, 
I, p. 352. LEISI, p. 85, n. 2. 

(2) ARISTOTE, Const. Ath. L V I , 6. 

(3) BoNNEE, Evidence, pp. 49 sq. ; Administration, I, pp. 285-289, Contra 
LBISI, p, 83. 
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à l'audience ; ils pourront sans doute apporter des précisions sup

plémentaires . L a règle demeure pourtant, que l'instruction est 

rigoureusement séparée du jugement. 

I l n'existe qu'une exception apparente destinée à 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 conforme à la procédure traditionnelle. L a deu

xième l o i d 'Ephèse (1) décide l'abolition des dettes hypothécaires 

et le partage des immeubles grevés entre créanciers et débiteurs, 

dans une proportion égale à 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 tenant 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 ; i l permet de statuer 

sans hési ta t ions, et sans risque d 'être abusé par la description 

inexacte faite par un plaideur. El le respecte la neutral i té des juges 

qui constatent seulement un é t a t de choses. 

Finalement, l'instance préalable devant un magistrat est 

destinée à concilier le souci de cantonner les jurés dans^une absolue 

neutra l i té avec la nécessité de déterminer exactement les bases 

de la discussion finale et de contrôler, dans la mesure indispensable, 

l 'administration des éléments probatoires. 

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

(2) Dareste fait état du début de la loi (lignes 1-5) pour distinguer : En 
ce gui concerne l'évaluation de la dette, le tribunal ne peut que choisir entre les 
déclarations des parties ; au contraire, l'estimation du fonds peut (ire librement 
fixée. Opposant alors les mots διχαστικόν et κρίσις, il compare cette disposition 
à celles de la loi de Gortyne. Il ne paraît pas possible de le suivre ; le juge ne 
prête pas serment dans le second cas,ce qui donne un aspect différent à ce texte 
d'ailleurs séparé du code crétois par plusieurs siècles au cours desquels aucune 
institution analogue ne se manifeste. Au surplus, les lignes 3 à 5 sont ainsi con
çues : si tes parties sont d'accord sur l'estimation du fonds et en désaccord sur le 
montant de la dette, ou inversement, te point contesté sera seul soumis à la κρίσις 
du juge. Le mot κρίσις s'applique donc indifféremment à toutes les décisions 
Sa généralité ne permet donc pas des comparaisons aussi peu certaines. 
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§ 2 L a diaita officielle. 

Sans instruire lui-même, le magistrat pouvait renvoyer le 

litige devant un simple citoyen, membre de la tr ibu du défendeur ; 

cet arbitre officiel, διαιτητής, 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

tè te prononce une sentence, à laquelle les plaideurs peuvent se 

conformer, mais susceptible d 'être déférée au tribunal par Γϊφεσις 
d'un justiciable (1). Dans ce cas, les preuves réunies et transcrites 
sont scellées et renfermées dans des urnes, appelées hérissons 
(έχϊνοι). Les témoignages sont normalement reçus jusqu 'à la décision 

de l'arbitre, devant lequel la comparution et la déposition sont en 

principe obligatoires (2). 

Cette production de toutes les preuves devant le diaétète 

s'explique par la nécessité de motiver la sentence préliminaire. 

Leur conservation rigoureuse est rendue indispensable par l ' impré

cision possible de la déposition testimoniale. Comme le dit Démos

thène ( X L V I I , 6), la δίκτ( ψευδομαρτυρίου trouve ainsi une base plus 
solide. 

De toutes manières, l'exclusion des affirmations postérieures 

est formelle et générale. Aristote écrit : ούκ ϊξεστι δ'οΰτε νόμοις οΰτε 
προκλήσεοι ουτε μαρτυρίαις άλλ' ή ταϊς παρά τοϋ διαιτητού χρήσθαι ταϊς εις τούς 

ίχ£νουςέμ6ε6λημέναις(3). Ce texte, qu ' i l ne faut pas étendre à Γάνακρίσις 

(1) La δίαιτα fait l'objet d'un certain nombre d'études, parmi lesquelles 
11 convient de citer principalement : BUSOLT-SWOBODA, II, pp. 1111-1113 

(littérature antérieure énumérée p. 1111, n. 4); DARESTE, Plaidoyers civils de 
Démosthène, II, p. 184; LEISI, pp. 78-81 ; THALHEIM, RE. V , 315 et son article 

sur άνακρίσις, RE. 1, 2050-2051, qui fait état de textes intéressant l'arbitrage 
officiel ; BONNER, Administration I, pp. 283 sq. ; PANTAZOPOULOS, Fesfs-
schrift Paul Koschaker, ΙΙΙ,ρρ.199-223. Des nombreux textes qui s'y rapportent, 
les plus importants sont les plaidoyers d'Isée et de Démosthène : cf. PANTAZO
POULOS, ibid. p. 209. 

(2) ARISTOTE. Const. Ath, LUI, 2. ; D E M . XXXVIII, 1 ; LUI, 26 ; BON-
KER, Evidence, pp. 55-56 ; LEISI, p. 78. 

(3) ARISTOTE, Const. Ath. L U I , A; : Il n'est pas permis aux parties d'invo
quer aucun texte de loi, sommation ou témoignage, que ceux qui viennent de l'ar
bitre et qui ont été mis dans les urnes. 
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(1), prend ic i toute sa valeur. I l montre la séparation totale entre 

l'instruction et les débats définitifs. I l n'existe qu'une exception 

à la règ le ; c'est le cas où l'une des parties pré tend que l 'infor

mation est inexacte et que l'arbitre s'est mal acqui t té de sa mis

sion. On voit alors comparaî t re des témoins qui n'avaient pas 

déposé au cours de l'instance préliminaire (2). 

L'administration des preuves échappe donc au tribunal saisi 

par Γϊφεσις. Mais l'arbitre officiel n'intervient pas davantage dans 
leur production. Celle-ci n'appartient qu'aux plaideurs. L a citation 
des témoins, l 'exhibition des pièces, ne peuvent être provoquées 

d'office. Le refus, même dolosif, d'invoquer un moyen d'évidence 

n'a pas de sanction vér i table . L a partie qui agit ainsi risque seu

lement de compromettre sa défense. 

L a torture des esclaves constitue la preuve la plus convain

cante (3) ; elle est administrée par le plaideur lui-même, qui 

obtient livraison de l'esclave par une sommation adressée devant 

témoins à l'adversaire (4). Le diaétète n'intervient pas ; i l se 

contente de recueillir les déclarations et de les sceller. 

Le rôle de l'arbitre officiel est donc essentiellement passif. 

Le seul de ses actes qui puisse influer sur la décision finale est sa 

sentence elle-même, qui peut former un préjugé moral en faveur de 
l'une des parties. Mais cette sentence montre qu ' i l existe une cer

taine différence entre la diaita et Γάνακρίσις. Celle-là présente un 

caractère arbitral plus accusé. El le respecte encore davantage, s ' i l 

est possible, l'absolue liberté des parties. Pourtant, malgré leur 

origine différente, ces deux institutions répondent à la même préoc

cupation de tenir le tribunal à l 'écart de l'instruction des procès. 

(1) Comme le remarque BONNER (Administration, I, pp. 287 sq.), l'exis
tence des έχϊνοι n'est formellement attestée qu'à propos de la dlaitp ; rien ne 
prouve qu'il en fût de même devant l'archonte, ce qui expliquerait la différence 
entre les deux procédures quant à la recevabilité des preuves tardivement appor
tées. Contra THALHEIM, jflE. I, 2050. 

(2) D E M . X X I X , 10; XLIX, 34. BONNER, Evidence, pp. 55-56. Comme 
dans l'anacrisis, la déposition est obligatoire; c'est d'ailleurs là l'unique rôle 
actif de l'arbitre, qui doit sommer le témoin de déposer ou de jurer qu'il ne sait 
rien (DEM. X X I X , 20). 

(3) D E M . X X X , 37. 

(4) D E M . X X X , 35-36 ; X X I X , 55. 
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L a neutral i té complète des jurés apparaî t avec sa plus grande 

ne t te té à propos des instances consécutives à une δίαιτα. Les preu
ves sont lues par le greffier au cours des plaidoiries, lorsque l'ora
teur l'estime opportun. Les arguments peuvent ainsi ê t re reliés 

de manière à forcer la conviction du jury ( l ) . Le temps accordé 

aux discussions est égal pour les adversaires, si ce n'çst que la 

clepsydre s 'arrête pendant la lecture des pièces (2). Le vote final 

sans délibération est encore une manifestation de cette extrême 

passivité des juges dont le droit hellénique ne s'est jamais départ i . 

§ 3. Εισαγωγείς. 

D u point de vue théorique, l'organisation de la justice hel

lénique présentait pour les plaideurs les plus grandes garanties 

d ' impart ial i té . E n réalité, la mauvaise volonté de l'une des parties 

ne pouvant être déjouée par une autor i té quelconque, ce système 

procédural pouvait présenter des inconvénients. L'administration 

préalable de toutes les preuves permettait des manœuvres di la

toires ; c'est ainsi que l'arbitre officiel mit plus de deux ans pour 

rendre sa sentence dans le procès engagé par Démosthène contre 

son ex-tuteur Aphobos. 

C'est pourquoi 1'άνακρίσις ou la diaita n'ont pas lieu dans cer
taines hypothèses. Si l'objet du litige est minime, à savoir infé

rieur à dix drachmes, les juges des dèraes statuent eux-mêmes. 

Mais outre cette exception, i l existe des actions qui requièrent 

célérité. L a loi athénienne prévoit pour elles une péremption très 

rapide. Elles doivent être terminées dans le mois. 

Ces actions mensuelles sont directement transmises à l'audience 

par cinq magistrats, appelés εισαγωγείς : έ άνδρας, oî τάς έμμηνους 

(1) ΜΟΥ, Etude sur les plaidoyers d'Isée, pp. 54 sq. j DARESTE, Plaidoyers 
civils de Démosthène, passim ; LIPSIUS, pp. 915 sq. ; LEISI, p. 84. BONNER (Admi

nistration, I, p. 175) résume par/aitement les principes procéduraux helléni
ques lorsqu'il déclare que d'un système d'évidence, édifié sur les preuves péremp
toires, la justice grecque est passée ù une organisation qui recherche l'apparence. 
Les jurys ne statuent jamais que d'après des impressions ; ils ne s'inquiètent pas 
de la réalité pure. 

(2) ARISTOTE, Const. Ath. L X V I I , 2. LEISI, p. 91. 
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είσάγουσι δίχας, δυοϊν φυλαϊν ίκαστος, ainsi les définit Aristote (1). Ils 

doivent donc faire venir l'affaire devant le jury, dont ils asssument 

la présidence. Ils détiennent alors l 'hégémonie judiciaire au même 

titre que les autres magistrats. 

Préciser davantage la mission des introducteurs n'est pas 

aisé, car les textes sont peu explicites. Disparus au quatr ième siè

cle, ils font seulement l'objet de brèves allusions chez Aristote, 

avant que leurs fonctions soient réparties entre d'autres digni

taires. Sans doute leur rôle ressemblait-il à celui d'un archonte; 

mais leur mission d'instructeurs et de présidents devait présenter 

des caractères particuliers en raison de la procédure accélérée (2). 

Indépendamment de son acception li t térale, assez vague (3), 

είσάγειν peut s'appliquer même à un particulier qui intente une 

action en justice (4). Le substantif est plus technique, si l 'on en 

croit PoUux (5). Mais peut-on dire que ces magistrats devant qui 

passe préalablement un litige destiné au jury, ont à instruire la 

cause? Pris à la lettre, les textes ne sembleraient guère le supposer. 

Lorsqu'Aristote déclare à propos de l'archonte : &ς άνακρίνας είς rb 
δικαστήριον εΙσάγει, i l distingue le fait d'instruire, άνακρινειν, de celui, 

(1) ARISTOTE, Const, Ath. L U , 2. L'auteur poursuit en énumérant ces 
actions ; payement de dot, versement des intérêts d'un prêt consenti à un» 
draclime (soit 12 %), restitution de capitaux investis, règlement entre associés, 
difficultés relatives aux ventes d'esclaves, au service de la triérarchie et du 
commerce bancaire, et contestations intéressant les fermiers d'impôts. 

(2) BEAUCHET, IV , p. 98, n. 1 et sq. CAILLEMER dans Daremberg-Saglio 
III, 502. LIPSIUS, I, pp. 44 sq. et 56 ; II, p. 488 ; THALHEIM, RE.\ ,2938. SCHUL-

THESS, RE. Suppl. III, 425-427. 

(3) Ce verbe peut avoir un sens très ordinaire, même dans un texte juri
dique important. Dans le règlement des Démotionides, il signifie présenter un 
candidat à l'admission : DITT. Syll. 921, lignes 18-22. 

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

(5) PoLLux, v i n , 101 : Εισαγωγείς, ol τάς εμμήνους δίκας είσάγοντες. 
La signification technique du terme n'étant pas éloignée de son acception 
littérale, il n'est pas étrange de voir appeler είσαγώγευς les autres magistrats 
qui procèdent à une άνακρίσις ou transmettent à un arbitre officiel. LIPSIUS, 
I. p. 55, n. 7. 
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consécutif et de pure i forme procédurale, qui est l 'introduction. 

Cette opposition donne à eloayetv une acception qui exclut tout 

examen préalable des preuves. Seulement, une phrase de la Cons

titution d'Athènes, au sujet des αΙσίΕγωγεΐς, présente une certaine 

ambiguïté : Οδτοι μέν οδν ταύτας διχάζουβιν ΙμμήνουςεΙσάγοντες. Les intro
ducteurs, l i t téralement, jugent les procès (δικάζουσιν). A moins de 
voir ic i une allusion à la présidence du jury, ce qui est assez possi

ble mais sans plus, on en vient à soupçonner une déformation 

pratique du rôle de ces agents, qui naturellement vérifiaient si les 

prétentions à transmettre au tribunal leur semblaient acceptables 

et bien fondées. Peut-ê t re préparaient-ils une sorte de rapport 

sur la position d'un problème qui, sans autre préparation, venait à 
la discussion finale. 

E n cette matière, i l est indispensable de se borner à la vra i 

semblance. E n effet, le seul texte explicite est à écarter. I l s'agit 

de la deuxième loi d 'Ephèse, lignes 3-5, qui mentionne des affaires 

confiées aux introducteurs après avoir fait l'objet d'un arbitrage ; 

ces personnages sont très justement comparés à 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 à une enquête appro

fondie (2), mais précisément la péremption rapide constituait une 

prime pour la mauvaise volonté et les manœuvres dilatoires du défen

deur. On peut donc penser que l'introducteur étai t muni de pou

voirs étendus pour assurer au procès une marche normale. 

D'autre part, l ' inactivité des jurés se rencontrait encore i c i . 

Nulle allusion n'est faite à un régime spécial de l'instruction défi

nitive quant aux actions mensuelles. Celles-ci venaient devant 

les héliastes ou les Quarante, comme les litiges examinés par les 

diaétètes. I l est donc permis de penser qu'au moins en pratique, 

(1) DARESTE, Ree. I, p. 44, cite à son appui un passage de POLLUX, VII I , 
93 ; mais si ce texte concernait un archonte, il ne serait pas autrement conçu : 
ϊΐσαγωγεϊς, αρχής κληρωτής 8νομα. οΰτοι δέ τάς δίκας εΙσήγαγον πρ6ς τούς 
διαιτητάς. 

(2) II faut pourtant remarquer la faciUté relative de l'instruction dans 
certaines actions mensuelles; l'administration des preuves était simple dans 
les contestations commerciales ou les partages sociaux, grâce à la tenue habi
tuelle des livres. BBAUCHST, rv, p. 353. 
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Γείσαγωγεύς était un véri table instructeur, assez comparable au 
magistrat chargé de Γάνακρίσις ( î ) ; sans doute préparait-iV un 

exposé. préalable d'une discussion que les parties pouvaient avoir 

intérêt à 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 l 'Attique (2). Là en effet, loin de 

disparaître, les εισαγωγείς 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 problèmes 

posés par l'espèce envisagée, puisqu'ils la connaissent déjà, jouis

sant d'un ascendant certain, ils dominent les jurys. Ils constituent 

l 'un des facteurs les plus importants de transformations profondes 

dans le fonctionnement des jurys hellénistiques. 

S E C T I O N II 

L ' I N S T R U C T I O N JUDICIAIRE 

D E S L I T I G E S I N T E R N A T I O N A U X 

A première vue, le cadre de cette é tude ne semblerait pas 

autoriser l'examen des arbitrages entre cités grecques, qui peuvent 

en effet sembler éloignés des procès pr ivés . Mais ils présentent un 

double intérêt . D'une part, les inscriptions destinées à en perpé

tuer le souvenir donnent des indications fort précieuses sur les 

conceptions générales du droit hellénique ; mieux encore que les 

(1) THALHEIM, RE. l, 2050 : Die Monatsiclagen und die ôffentlichen Kla-
gen von der Behôrde selbst untersucht werden. Dans le même sens, on peut relever 
cette définition des introducteurs : der fur aile Prozesse InstruklionsbehUrde 
(SCHULTHESS, RE. Suppl, III, 425.) 

(2) HANS W E B E R , Altisches Prozessrechi, p. 57. 

(3) SCHULTHESS, ibid. Les Inscriptions helléniques méditerranéennes 
attestent l'existence de ces magistrats, sans donner le moindre renseignement 
sur l'exercice de l'instruction. On sait seulement qu'ils occupent une situation 
prééminente dans l'organisation des tribunaux. Mais si l'on compare le rôle 
purement formel de l'introduction à Athènes, et ce qu'est devenu Ι'είσαγώγευς 
dans l'Egypte hellénisée, où il assume la direction des débats et constitue lie 
seul organe actif des jurys, on en vient à établir une relation entre la présidence 
et l'examen préparatoire des litiges. 
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allusions des orateurs, elles permettent de reconstituer la physio-' 

nomie pratique des débats , à des dates parfois diverses ; elles mon

trent la persistance des mêmes 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 particulières dans lesquelles fonc

tionne une juridiction entre cités. L'άνακρίσις ou la δίαιτα se ramènent 

à la détermination des moyens employés, à l'enregistrement des 

preuves et à 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 'autor i té . 

-Respectueuse à l 'extrême des droits individuels, une telle 

procédure ne pouvait porter atteinte à la souveraineté des cités, 

voire même à leur susceptibilité. Les juges devant seulement 

présenter toutes garanties d ' impart ia l i té , i l suffisait de choisir 

iwe autre nation pour départager les prétent ions des parties en 

cause. 

Ce système fut intégralement appliqué toutes les fois que la 

discussion se déroula dans le respect des droits égaux de tous les 

intéressés. Mais i l tendit finalement à faire place à la décision, 

pratiquement imposée, d'une tierce puissance, lorsque des hégé

monies politiques se manifestèrent dans le monde méditerranéen. 

C'est cette évolution, très comparable à l 'état isation des procès 

civils, dont i l convient de résumer les phases. 

§ L L'arbitrage entre c i tés . 

Lorsque deux cités helléniques se trouvaient en désaccord 

elles consentaient parfois à s'en remettre à une décision arbitrale. 

I l s'agissait seulement.de préciser les questions posées, et de choi

sir le tiers chargé de prononcer la sentence. P lu tô t que de prendre 

en commun ces mesures préliminaires, les parties préféraient en 

confier lè soin à une tierce puissance. Celle-ci, qui fut souvent le 

Sénat romain, élaborait une formule et chargeait l 'un de ses magis-
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trais de réunir un jury. On sait qu'un tel système est à l'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. I l en est notamment 

ainsi dans la contestation territoriale entre Milet et Myesius, en 

387 a . C , où les jurés décident après avoir entendu les témoins 

et les arguments invoqués de part et d'autre (2). Ainsi , les dépo

sitions ont lieu à l'audience. Elles ne sont pas, comme dans le 

procès normal attique, la réédition des preuves administrées devant 

un magistrat ou un diaétète . 

Cependant, les débats se déroulent comme à Athènes. L ' i n s 

cription de Messène montre en effet que les plaidoiries sont pro

noncées dans un temps strictement imparti et contrôlé 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 p lu^ 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 même passivité que les tribunaux athéniens 

(6). 

Les inscriptions font bien ressortir le caractère purement 

arbitral de la procédure. E n 140 a. C , Messène avait ouvert l ' ins

tance par des lettres adressées à son adversaire Lacédémone (7). 

Dans l'inscription de Magnesia, les jurés ne semblent pas fonder 

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

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

(3) RuGGiteRO, Bull. V (1892), p. 332; D r r r . Syll. 683, iigrne» 56-60. 

DITT, Syll. 953, ligne 22 ; PAHSTCH, Schriftformcl, p. 24. 

(4) Il en est ainsi notamment dans le litige entre Itanios et Hlerapytna ; 
l'audience a lieu au temple d'Artémis : C.I.Q. Π , 2561 b =RUOGIERO, Bull. V 
(1892), p. 3 0 7 = D i T T . Syll. 685, ligne 26. 

(5) Ibid. ligne 54 : έγνωμεν έκ της ύφ' έκατέρων γενεθείσι^ς δίχΑολογΙας. 

(6) Ibid. ligne 29 : διήκουβαμεν των δκκρβρομΕνω». 

(7) DITT. SUU. 883, lignes U nq. 
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de trop présomptueux espoirs sur la paix future que leur décision 

^pourra engendrer (1). 
Neutral i té complète, voire inactivité totale des juges, faiblesse 

relative de la décision, les caractères essentiels des arbitrages ordi

naires se retrouvent i c i . Mais la similitude est encore plus nette avec 

l'instance devant les juridictions collégiales attiques. On retrouve 

l'habituelle exception apparente à cette passivité, que constitue 

l'inspection sur les lieux (2). 

I l 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 ne porte pas 

atteinte à la souveraineté, surtout à la susceptibilité des parties 

en cause. 

Les différences que l'on peut relever entre cette institution 

internationale et le droit attique tiennent principalement à l 'ab

sence d'une ηγεμονία δικαστηρίου exercée par un magistrat. 

Pourtant, cette imperfection est l imitée. U n remède y est 

appor té dans l ' inscription de Cnide (3), où des stratèges guident 

l 'administration des preuves. Les pièces publiques sont extraites 

des archives, et le texte ajoute (face A , lignes 12-16) : elles seront 

remises par les parties aux stratèges et ceux-ci, après avoir brisé les 

sceaux, prendront tous les décrets et les donneront à chacune des deux 

parties à Ventrée du tribunal. Chacune des pcurties déposera aussi les 

témoignages avant les plaidoiries (4). 

(1) DITT. 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.) : και έπελθόντων έπ' αύταν τάν 
χώραν των δικαστών... ; DITT. Syll. 679, lignes 9-10 : οι και έπελθόντες έπΙ την 
χώραν ημέρας καΙ πλείονας διήκουσαν παραχρήμα τε έπί των τόπων. Ibid. ligne 
70 : των έπιδεικνυμένων τόπων. 

(3) DARESTE, Rec. 1, pp. 159 8q. = D i T T . Syll. 953. 
(4) παραδόντω τοις στραταγοΓς, τοί δε οτρατάγοι λύσαντες έγδιδόντω ές τ6 

δικαστήριον πάντα τα γράμματα άμφοτέροις τοϊς άντιδίκοις, τιθέστων δέ καΐτάς 
μαρτυρίας έκατέροι πρίν où λεγέσθαι τάν δίκαν. De même, une disposition spé
ciale prévoit la déposition des témoins absents par l'intermédiaire des magis
trats locaux (lignes 22-24). Ce sont enfin les stratèges qui dirigent les interro
gatoires : Les stratèges donneront à ciiacune des parties le droit d'adresser des 
questions aux térnoitis pris iin à un, après les premières plaidoiries (lignes 44-48). 
Le règlemeni de procédure montre parfaitement l'activité exclusive des pat- · 
ties en cause. Les plaidoiries et les interrogations sont le fait des plaideurs ; 

Lemosse. <<ji i:c. 4 
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A cet égard, le jugement de Cnide est peut-ê t re exceptionneU 

Plus souvent, le procès 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, cette solution s'impose et ne disparaî t que 

s' i l existe un tiers susceptible d'exercer une influence sur les parties.. 

§ 2. H é g é m o n i e et Justice internationale. 

Bien que, dans le langage moderne, le mot hégémonie comporte 

un sens ext rêmement dévié, on peut dire que Γήγεμονία, simple 
préséance ou supériori té juridique, a sous-entendu exceptionnel

lement, dans l 'ant iqui té , un ascendant politique. C'est pourquoi, 

dans les arbitrages internationaux helléniques, on peut entendre 

ce terme dans son acception é ta t ique . 

Deux puissances furent, dans les derniers temps avant l'ère 

chrétienne, les pôles d'attraction du monde méditerranéen, à savoir 

l 'Egypte et Rome. Sans chercher à rappeler ic i les multiples témoi

gnages de son ingérence souvent indiscrète, on doit dire que, lors

qu ' i l ne se trouvait pas rédui t .à une impuissance momentanée, 

l 'Empire des Lagides a exercé une véri table tutelle sur les archi

pels helléniques. 

C'est ainsi qu'entre 309 et 239 a. C , l 'Ile de Naxos est le t h é â 

tre de procès interminables. Le Κοίνον des Iles décide l 'envoi d'arbi

tres pour mettre fin aux litiges en cours ; c'est Ptolémée Sôter qui -

en charge son agent Bacchos. Des fonctionnaires mènent la pro

cédure (1) ; la justice est adminis t rée d 'au tor i té , sans qu ' i l soit 

question d'arbitrage. Le système des jurys s'efface, et l 'inscription 

laisse entendre que les commissaires ont mené eux-mêmes l ' 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 à l'esprit ; il ne s'agit probablement pas d'une coïncidence for
tuite, mais cette remarque ne saurait être quant à présent développée sans deve
nir une anticipation anachronique. Seule la ressemblance méritait d'être signalée. 

(1) HoLLEAUX, B.C.H. X V I I I , p. 100; DITT, I.^. 43. 

(2) Ibid, lignes 9-12 : τούς μέν πλείστους των διαφερομένων άνακρινάμενοι 
πολλάκις ές αύτους διέλυον ουμφερύντως τούς δέ διεχρίνομ μετά πάσ^ς δικαιο-
ούνης. 
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Nous sommes donc tentés de ne pas admettre intégralement 

les conclusions de la doctrine moderne (1) d'après laquelle les 

monarques hellénistiques se contentaient de donner des juges sur 

la demande des cités étrangères désireuses d'obtenir une sentence 

impartiale. Cette idée se trouve généralement exacte, mais i l ne 

faut pas non plus oublier que les ^puissances pouvaient inter

venir plus directement lorsqu'elles exerçaient en fait un certain 

pouvoir sur les intéressés. 

C'est pourquoi, d'ailleurs, on voit cet arbitrage international 

évoluer dans le sens de l ' au tor i té . L a politique de Rome est net

tement révélatrice à cet égard. El le se bornait primitivement à 

l '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 pré teur de fixer la date de comparution 

et d'adresser aux membres d'une autre cité l'ordre de juger. L ' a u 

to r i t é romaine se borne à l'organisation préliminaire de la cause ; 

elle n'a rien d'une direction vér i table . Elle n'est même pas une 

άνακρίσις, car le magistrat n'instruit pas ; i l se contente de trans
mettre un jussus judicandi (2). 

Mais cette modérat ion ne fut pas toujours la quali té domi

nante de la politique romaine. Lorsque son ascendant le lui per

mettait, elle résolvait de sa seule autor i té les différends étrangers ; 

le conflit entre Massinissa et Carthage, survenu en 157 a. C , en 

est un exemple (3). Sa puissance ne faisant que croître, la métro

pole nouvelle ne s ' inquiète plus d'assurer des arbitrages indépen

dants. I l suffit, pour en être convaincu, de rappeler le conflit entre 

Sardes et Ephèse, résolu vers 120 p. C. par le proconsul Q. Mucius 

Publius Scaevola. Le magistrat édicté d 'autor i té la procédure 

(1) v . en dernier lieu, F. DE VISSCHER, Edits de Cyrène, p. 126, et HEUSS 
pp. 69 sq. 

(2) DITT. Syll. 679, ligne 1 : δπως οί δικασταΙ προσκρίνωσιν. Cette mis
sion de juger n'est pas seulement provoquée par l'ordre du consul ou du pré
teur, et par le senatus-consulte ; elle y trouve en réalité sa source et son fon
dement : DITT. Syll. 683, lignes 49-50 : ή κρίσις κατά τε την έπιστολήν τοϋ 
προειρημένου στρατηγού και κατά τό δόγμα της συγκλήτου· 

(3) RuGGiERO, Bull. V (1892), pp. 318 sq, POLYBB, X X X Π , 2. T I T E -
L i v E ; X X X I V , 62 : responderi legatis utriusque partis missuros in Africam, 
qui inter populum carthaginiensem et regem in re praesenti disceptarent. 
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destinée à garantir aux membres des deux villes le respect de leurs 

droits respectifs (1). 

Il résulte des inscriptions helléniques un parallélisme certain 

entre les litiges internationaux et les procès pr ivés . Dans tous les 

cas, l'arbitrage fait place à la décision autoritaire. Des modifi

cations correspondantes se produisirent-elles dans l'instruction 

des faits litigieux ? On serait t e n t é de le penser. L a passivité reste 

de l'essence du jury, car i l n'est pas possible à une assemblée nom

breuse, occasionnellement réunie, mais sans aucune connaissance 

personnelle des questions d é b a t t i e s , d'ordonner des mesures d ' in

formation. Lorsqu'un magistrat décide de lui-même, i l est t en té 

d'user des prérogatives qui lui sont accordées pour obtenir une 

notion exacte de la réali té. L'intervention df l ' autor i té dans la 

conduite d'une procédure change en général la physionomie de 

l'administration des preuves. Seule l 'imprécision des sources oblige 

à ne voir dans cette idée, appliquée à la justice entre cités, autre 

chose qu'une hypothèse . Mais i l est infiniment probable que la 

transformation de l'instruction procédurale privée trouve ic i une 

évolution équipollente. U n contraste existe en effet entre l ' a rb i 

trage des jurys et l 'administration de la justice par un agent é ta t i 

que. L a métamorphose du monde gréco-hellénistique en est l 'exem

ple le plus remarquable, comme elle est probablement le phéno

mène qui domine l'histoire du monde. 

(1) DITT. I.S. 437 = GAGNÂT, IV, 297. 
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L'EGYPTE HELLÉNISTIQUE 

Propagées par la conquête macédonienne et perpétuées par les 

successeurs d'Alexandre, les institutions. grecques ont régné sur 

l'Orient médi terranéen. Mais les contacts qu'elles subirent modi

fièrent leur caractère et firent disparaî tre leur originalité. Le mieux 

connu des empires hellénistiques est celui des Lagides ; i l é tai t 

aussi celui où les mélanges ethniques tendaient le plus à éteindre 

les traditions nationales. A la diversité des classes sociales, provo

quées .par des dominations successives, s'ajoutent les différences 

entre les populations urbaines et rurales (1). Gardant un prestige 

transcendant parmi des sujets étrangers les uns aux autres, le roi 

a pris une physionomie omnipotente et surhumaine (2). Maître 

universel, i l dirige toute act ivi té . I l est notamment le premier des 

juges. I l esÎ p rê t à intervenir dans les moindres affaires. Les requê

tes qui lu i sont adressées sous forme d'έvτευξεïς (3) sont t rès nom-

(1) Il laut signaler à cet égard le problème délicat des πολιτικοί νόμοι, 
opposées aux νόμοι της χώρας : p. T E B . 5, 256 ; DIKAIOMATA. pp. 37 sq. et 66, 
C/. ScHUBART, Klio LV. pp. 44-52. MITTEIS. 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 l'origine ethnique des individus plutôt que sur 
leur résidence ; par exemple, les juridictions alexandrines n'étaient compétentes 
qu'à l'égard de leurs nationaux. Ce ne sera qu'à l'époque romaine que la fusion 
de tous les habitants de la χώρα provoquera le rapprochement entre les Egyp
tiens et les Grecs non citoyens, et que la législation de la χώρα sera confondue 
avec l'ensemble des règles assujettissant les citadins. 

(2) JouGUET, Impérialisme macédonien, pp. 87 sq. SCHUBART, FUF, XII 
(1936), p. 123; AfP. XII (1937) pp. 1-26. Plus particulièrement en matière 
judiciaire, le souverain est source de tout pouvoir, et les diverses compétences 
sont peut-être nées d'une délégation royale : BOULARD, Instructions écrites, p. 90. 

(3) Sous réserve de nuances moins simplistes, on peut dire que Ι'έντεύξις 
l e distingue généralement par sa forme plus solennelle, et sa conclusion en 
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breuses ; elles constituent même à l'origine le mode normal d ' in

troduction du procès. Le roi peut statuer lu i -même; i l le faisait 

probablement quand bon lu i semblait. Le plus souvent, i l se conten

tait d'apostiller la lettre, et de la renvoyer à un subordonné. Cette 

réponse, υπογραφή, est ex t rêmement importante, car elle permet 

de déduire la pratique judiciaire de cette époque. L a diversité des 

réponses indique la l iberté du pouvoir, qui choisit la solution appro

priée. 

Parfois, la requête est retournée au plaignant, avec indication 

de l 'autor i té compétente . Plus souvent, elle est adressée à un agent 

local. 

Les diverses directions que prend alors l'affaire correspondent 

aux multiples rouages de l'organisation judiciaire égyptienne, 

qu' i l convient de résumer sommaiiement. 

Avec la var ié té des populations d'Egypte, le principe de la 

personnali té des lois étai t d'application délicate. Le contrôle du 

pouvoir royal, parfois débile, n'arrivait pas toujours à éviter les 

empiétements juridictionnels. 

• Une séparat ion para î t cependant respectée entre les tr ibu" 

naux ordinaires et les cours grecques d'Alexandrie. Les δικαστήρια 
sont restés seuls compétents à l 'égard de leurs nationaux. Peut-

être même échappaient-i ls à la surveillance royale (1). 

Par ailleurs, le désordre fut tel que l 'on ne saurai, énoncer 

de règle parfaitement précise avant une ordonnance de Sôter II, 

en 118 a . C. (P. T E B . 5, 207 sq.). E n vue d'apaiser des troubles pol i 

tiques et sociaux, le roi décide une série de réformes fiscales et 

judiciaires. A ce dernier point de vue, i l ne fait que préciser les 

δέομαι, alors que les pétitions ordinaires emploient άξιώ. Cf. MITTEIS-WILCKEN, 
Grdz, pp. 13-16 ; LAQUEUR, Qaaesiiones epigraphicae, pp. 6 sq ; MORET, L'appel 
au roi, passim ; LESQUIER, Papyrus de Magdala, p. 15 ; P A U L M . M E Y E R , Klio 
V U (1907), pp. 289-291, et JP. pp. 260 sq. WILCKBN, AfP. IV, p. 224 ; DIKAIO
MATA, pp. 172 et 206. COLLOMP, Chancellerie, pp. 51-59. W I L C K E N , ΌΡΖ. I, 
p. 611. BICKERMANN, AfP, X I , pp. 155 sq. BERNEKER, Prozesseinleitung, pp. 
12 sq. GUÉRAUD, Έντευξεϊς, passim. A partir du deuxième siècle, l'enteuxis 
est adressée aux juridictions, et non plus à la ohancellerie, mais la forme reste 
identique : cf. P.S. A T H E N . 5 (premier siècle a. C ) . 

(1) C o L L i N E T , dans Ollo-Wenger, Papyri und Altertumswissenschaft, pp. 
221 .sj. SCHUBART, Klio, L V . pp. 41-42. 
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compétences antér ieures . Muet sur les cours privilégiées citadines, 
U prévoit trois organismes (1). 

Le premier tribunal, celui des laocrites, est saisi des litiges 
entre Egyptiens; les chrématistes, au contraire, sont réservés aux 
Grecs ; enfin un tribunal mixte existe dans la χώρα. E n ' matière 

contractuelle, la compétence est fixée d 'après la langue de l'acte. 

E n règle générale, la procédure est menée administrativement. 

L'enteuxis est renvoyée par la chancellerie au stratège gouverneur 

du nôme. Celui-ci peut convoquer les parties et les concilier ; si 

elles ne résident pas au chef-lieu, i l en charge l 'épistate qui gère 

chaque bourgade, επιστάτης της κώμης, OU aux fonctionnaires de la 
gendarmerie locale, επιστάτης τών φυλάκιτων ou άρχιφυλακιτης. Si la 

conciliation échoue, les intéressés sont renvoyés à leur jury natio

nal (2). 

Dans certaines hypothèses, au contraire, l'affaire suit un autre 

cours ; le stratège et l 'épistate se chargent de mettre fin au diffé

rend d'une façon pratiquement définitive. 

Il conviendra donc de décrire séparément ces diverses procé

dures qui, au point de vue de l'administration des preuves et de 

l'examen des faits, présentent des caractères différents. Mais i l 

est nécessaire d'esquisser auparavant la manière dont les textes 

comprennent ces problèmes. A cet égard, les expressions qu'ils 

(1) Il faut également mentionner les juridictions privilégiées telles que 
celle du dioécètc à l'égard des fonctionnaires. Cette compétence est décidée 
par une ordonnance de Sôter II (P. T E B . 7, a. 114 a. C). qui peut-être n'a fait 
que rappeler des dispositions en vigueur beaucoup plus tôt : COLLOMP, Chan
cellerie, p. 162. En outre, l'ordonnance de l'année 118 ne fait évidemment pas 
allusion aux cours grecques d'Alexandrie, ni même à celles qui fonctionnaient 
dans d'autres colonies comme Arsinoé, car l'indépendance des communautés 
urbaines semble complète à cette époque. ' 

(2) Cette procédure porte une grave atteinte à l'autonomie des jurys; 
c'est pourquoi elle ne fonctionne vraiment que pour les indigènes. En principe, 
les chrématistes, les décemvirs et les δικαστήρια en étaient dispensés. Cepen
dant le système employé par les chrématistes pour l'organisation de leurs 
instances itinérantes s'adaptait mal aux affaires peu juridiques (violences, 
dépossessions), que recevait la Chancellerie. Celle-ci n'étant pas liée par les 
règles de compétence pouvait charger le stratège de mettre lui-même fin à 
de tels différends. Dans ce cas, l'ingérence d'un administrateur pouvaits'exer-
cer à propos d'un sujet grec. 
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emploient sont part iculièrement importantes ; leur examen s ' im

pose (1). 

S E C T I O N P R E M I È R E 

L A T E R M I N O L O G I E D E S P A P Y R U S 

Le devoir d'un juge est double ; i l doit examiner et décider. 

L'objet de cette é tude est l imité au premier de ces rôles.Maisl 'aper-

ception et la décision subséquente ne sont vraiment séparées que 

dans l'analyse psychologique. E n pratique, les deux opérations se 

succèdent avec la rapidi té d'un réflexe. Souvent le même mot les 

confond. Parfois vient s'y joindre l'ordre qui assure à la sentence 

Son application concrète. Le magistrat qui statue peut dire : « Je 

saisis la situation ;je vois comme elle devrait être ;j'ordonne qu'elle 

sera ainsi ». Qu ' i l dise « Je juge », et ce seul vocable renfermera 

tous les autres. 

L a langue judiciaire de cette époque est précise,mais coniplexe. 

Les trois é tapes du jugement sont synthétisées par le mot latin 

cognoscere. L a terminologie grecque est plus riche ; elle possède un 

certain nombre de termes qui, dans l'ensemble, seraient équiva

lents ; mais elle est ex t rêmement nuancée. A l 'époque hellénis

tique, elle devient complexe, voire même confuse. 

Une autre confusion provient de ce que la langue judiciaire 

n'a pas le monopole de ses expressions. A l'absence de séparation 

entre la justice et l 'administration (2),s'ajoute le fait que lesmêmes 

termes sont employés 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 δικάζειν, en pariiculier, n'est 

(1) La question ici traitée se rapporte étroitement à la procédure pro
prement dite ; celle-ci ne présentant pas de brutale solution de continuité avec 
les institutions postérieures à la conquête romaine, il serait arbitraire et injus-
tilié de séparer les deux époques, qui seront étudiées ensemble. 

(2) Autrefois contestée par M. Taubenschlag, A/P, IV, pp. 27 et 40, 
cette absence de séparation n'est plus discutée aujourd'hui. 
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plus ment ionné dans les papyrus. A u contraire, des vpcables mér i 
tent une é tude. Ce sont tout d'abord xptveiv et ses composés, qui, 
h t té ra lement , comportent une idée de décision, de jugement; en 
Second lieu, sont apj)arues deux expressions importantes, έξέτασις 
et επίσκεψις, qui répondent à une notion de recherche, d 'enquête ; 

enfin, i l faut mentionner διαγιγνώσκειν, dont l'usage, rare en Grèce, 

se généralise progressivement. 

§ 1. L a notion de jugement et de d é c i s i o n . 

A . χρ(νειν, κρίοις. 

Le mot κρίνειν est devenu synonyme de δικάζειν, et aucune 
autre remarque ne para î t ra i t opportune à cet égard, sinon que 
δικάζειν est relativement peu usité ; comine les autres mots de même 

racine, i l concerne de préférence les institutions purement grec

ques. L'opposition entre δικαστήριον et κρίτης semble révélatrice. 
Mais, en dépit de son acception large, κρίσις est rigoureusement l imité 
au domaine judiciaire. Les chrématistes, qui rendent la justice au 
nom du roi dans les différents nômes, sont dits ot τα βαοιλικά καΐ προ-
σοδικά καΐ ιδιωτικά κρίνοντες (1). 

Le sens du vocable est techniquement identique à celui qu' i l 

revêt dans le langage courant. I l ne para î t pas indispensable de 

préciser ses applications dans les textes (2). Sa généralité lui enlève 

toute par t icular i té importante ; son intérêt réside en ce que son 

domaine d'origine laisse une trace dans ces composés, en dépit des 

modifications qu'ils ont pu subir. 

B. Διακρίνειν. 

Dérivé de κρίνειν, juger, ce mot signifie tout naturellement 
discerner ce qui est juste, c 'est-à-dire départager les plaideurs. 

Ains i l'entend le pseudo-Aristée, Ad Philocralem, 110 (3). De 

même, la décision des laocrites est ainsi mentionnée parles requêtes 

(1) c.i.G. m . 216. M i T T B X s - W I L C K E N , . Grdz, p.5. BERNEKER, Sonder-
gericbtsbarkeit, p. 144, n. 2. 

(2) Cf. PREISIGKE, Wb. I, 838-839. 

(3) MITTEIS, Grdz. p. 3, n. 3. 
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royales ίπως έπΙ τών λαοκρίτων διοκρίθωσιν (1). Outre ces acceptions 
qui se rapportent aux tribunaux collégiaux, i l peut concerner 

l 'activité judiciaire des fonctionnaires (2). 

C'est d'ailleurs uniquement à des agents qu ' i l va s'appliquer 

ultérieurement ; i l comprendra alors une idée de recherche ou d'ins

pection. Dès l 'année 184 a. C , dans une péti t ion au roi, un plaignant 

déclare : je te prie de faire poursuivre les Siaupiazu; jusqu'au bout 

(sB. 5675). I l s'agit assez clairement d'une recherche policière. 

A partir de la domination romaine, cette acceptation est t rès nette. 

Entre 14 a. C. et 15 p . C , plusieurs papyrus nous rapportent les 

violations du domaine public appartenant au temple de Soknopaiou 

Nésos ; le centurion Locretius est chargé par le conventus de 

procéder aux constatations locales, appelées διακρίσις (3). 
C'est enfin dans un sens administratif, et non plus judi 

ciaire, que l 'on peut rencontrer, en 116 p . C , un fonctionnaire affecté 
à diverses vérifications et appelé διακ,-ίτης (P. Giss. 58, II, 11). 

c. Άνακρίσις. 

E n raison de son importance primordiale en Droit grec, l ' ins
truction préalable faite par un magistrat et appelée ανακρίσις 
paraissait destinée à prendre une grande place dans les institutions 

ptolémaïques. I l existe en effet un personnage spécialement chargé 

des informations judiciaires,ό προς ταϊς άνακρΙσεσιν(Ρ.ΤΕΒ.86, II, 1-3). 
Seulement cette expression d'anacrisis ne concerne que les pro
cédures préliminaires des cours alexandrines et du tribunal royal 
(4). Encore paraît-i l audacieux de suivre l'opinion de la doctrine 
moderne, lorsqu'elle admet l ' identi té entre l'anacrisis et ce que 
vise le P . H A L . 1, 225 à propos d'un témoignage : ô δέ κληθείς μαρτυ-
ρείτω έπΙ τη άρχή καΐ έπί τώ δικαστηρίω (5). 

(1) Ρ . ToR. I, VII, 3 ; Ρ . Ε Ν Τ . 50 ; 83, 
(2) BERNEKER, Festsctirijl Paul Koscliaker, III, p. 274, n. 26. Il laut Ici 

rapprocher le contrôle du stratège sur l'activité des exécuteurs : τοϋ στρατηγού 
διακρίσιν πρακτόρων ποιησάμενος (Ρ. PAR. 69). 

(3) SB. 5233 à 5240 ; 5954. 

(4) ZucKER, p. 37. DIKAIOMATA, p. 32. HELLEBRAND, p. 120, n. 428. 
(5) II 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. 
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De toutes manières, ce terme est rarement employé (1). 

Il ne semble pas avoir survécu à la disparition de la procédure 

collégiale d'origine purement hellénique, à l 'opposé des expressions 

qui s 'adaptèrent à des institutions nouvelles. On a pensé étendre 

άνακρίσις à toute instruction préalable et notamment à la διαλογή 
devant les chrématistes . Mais techniquement, un tel sens est cr i t i 
quable. L a διαλογή τών έντεύξεων n 'é ta i t sans doute que l'examen 

superficiel des pièces produites par les plaideurs et jointes à la 

requête (2). 

Mais d'autre part, à. quitte le domaine judiciaire. On l 'appli

que à une épreuve administrative, destinée notamment à . vérifier 

une qual i té essentielle d'un esclave vendu (3). Qu ' i l s'agisse d'un 

permis délivré par l 'autori té , ou simpleinent de la description com

plète de l'esclave, l'essentiel est de , remarquer cette déviation 

profonde. 

D . Έπιχρίσις. 

Une évolution semblable à la précédente peut être relevée 

dans le mot έπικρίσις. Il concerne l 'enquête faite à propos d'une 

requête destinée aux chrématistes, dans B . G . U . 1004 : χαταγίγνω-
σκων ή έπικεκριμένη ύπα τών περί χρηματιστών... 

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

(1) L'anacrisis survit cependant dans une inscription insulaire, DITT. 
l.S. 374, qui mentionne un ô προς ταϊς άναχρίσεσιν. REINACH (B.C:H., VII 
(1883) p. 358, n. 10), rapproche ce fonctionnaire de Mithridate des juges ptolé
maïques, notamment des chrématistes. Il convient de repousser cette inter
prétation, d'ailleurs réfutée par Dittenberger. Il n'en reste pas moins vrai que 
l'influence égyptienne sur le bassin méditerranéen fut indéniablement puis
sante : BERNEKER, Prozesseinleitung, pp. 26-27. 

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

(3) Des actes de vente d'époque diverse font mention de cette άνακρίσις 
P. OxY. 1463 (215 p. C.) ; P. Lips, 4 ; P. LOND..251 ; SE. 4685 (époque byzantine 
Elle se retrouve plus tard dan.s la novelle CXLII, c. 2, où elle se traduit par 
cognitio ; ce terme subit alors la même déformation que son équivalent grec. 
Quant à la nature exacte de l'institution, cf. MITTEIS-WILCKEN, Grdz. p. 192 ; 
contra PREISIGKE, FW. h. v , WOESS, Urkundenwesen, p. 83. 
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t rée au gymnase (1) ; έπικρίσις finit par désigner pratiquement la 

décision qui résulte de l ' enquête . Comme cognitio, ce mot exprime 

d'une façon synthét ique l'action intellectuelle de la prise de con

naissance liée à la manifestation extérieure de la volonté . D'autre 

part, l'épicrisis militaire correspond à inquisitio (2). 

E . Συγχρίσις. 

Le terme συγκρίσις renferme essentiellement une idée de déci

sion. Les plus anciennes requêtes royales, qui demandent la dési

gnation d'un agent pour trancher une difficulté privée, désignent 

ainsi cette mission à la fois conciliatrice et judiciaire ; cette accep

tion survivra dans les textes de dates t rès diverses (3). -Dans le 

P . R Y L . 65, ligne 16 (67 a. C ) , σ. concerne le jugement des chréma

tistes mettant fin au procès des fossoyeurs (4). 

(1) Les exemples de cette épicrisis sont extrêmement nombreux. On peut 
seulement citer les plus caractéristiques : B.G.U. 113 ; 142 ; 265 ; 1033 ; P . O X Y . 
1451 ; P . R Y L . 101 Cf. au surplus, PREISIGKE, Wb. I, 560 et Fiv. p. 87. Pour 
l'admission au gymnase, notamment la production de trois témoins est exigée : 
SB. 5217 ; p.s.i. 447. Une étude d'ensemble a été esquissée par WESSELY, Stu-
dien, I, pp. 9-11, et surtout : Epikrisis, Stzb. Wieni CXLII, 1900. Ci. en outre 
M E Y E R , Phil. LVI, pp. 193-206 ; LESQUIER, Hev. Phil. 1904, pp. 1-32 ; H O H L -

•WEiN, Egypte romaine, pp. 33, 229-231. BOAK, .JEA. XIII (1927) pp. 151-154. 

(2) WESSELY. Epikrisis, pp. 7 et 40. Cette inquisitio, identique à l'épi
crisis, est l'examen d'un militaire, destiné à éviter que des esclaves puissent 
s'engager dans l'armée : « Si les candidats ont menti sur 1 eur condition, écrit 
PLINE L E J E U N E (ad Traj. X X X ) , ils seront mis à mort; s'ils ont été recrutés 
d'office, la faute en est à l'enquête des légats : «Lecii si sunt, inquisitio peccavit. 

(3) P. MAOD. 24 = P. E N T . 79. Il en est de même dans le P. GRENF. I. 
11 (157 p. C). C'est cette idée de décision qu'admet également JORS, Z.S.S, 
X X X V I (1915), pp. 276-277. Le sens n'est probablement pas différent au 
début de l'annexion romaine, lorsque l'occupation illégale d'un domaine pro
voque l'enquête préalable des notables, puis celle d'un centurion, enfin la 
συγκρίσις du préfet Seppius Rufus (SB. 5240). 

(4) Le sens très général du texte rend inadmissible l'assimilation faite 
par Semeka (p. 101) entre κρίσις, άνακρίσις et συγκρισις. Ce dernier terme 
n'est pas limité à une instance préalable, car, dans le P. R Y L . 65, il concerne 
l'examen définitif d'un procès. La concurrence déloyale qui fait l'objet de la 
plainte des fossoyeurs n'est nullement contestée, et le tribunal n'hésite pas à 
prononcer l'exclusion des coupables de la corporation. Pas davantage la tra
duction faite par le même auteur, en trancher, juger, décider, ne paraît suffi
sante, car elle supposerait une acception tout à fait distincte de celle que 
comporte le vocable en matière administrative. 
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De même, i l peut s'agir d'un examen préalable et de là solu

tion qu ' i l comporte, dans la procédure exécutoire. I l en est ainsi 

un peu plus tard, dans B . G . U . 1038 (145 p. C ) , P . FIOR . 56 (233 p. C.) 

et surtout dans P . FIOR . 55, requête adressée par un créancier aux 

fins d'έμ6lxδεία et ainsi conçue : βουλεμένος δέομαι έπΙ της διαλογής 
συγκρίναι γράψαι. 

Cependant, à côté de ce sens judiciaire, existe une autre appli
cation de βυγκρίσις, qui est uniquement administrative. Dès une 

époque ancienne (P. L I L L E III, 1, II, 27), un agent des travaux 

publics inspecte un cours d'eau et donne l'ordre (συγκρίνει) de cons
truire des digues ; i l s'agit d'un simple commandement, car l ' ins
pection a é té désignée par έπισκεψάμενος. 

U n peu plus tard, d'ailleurs, la décision générale d'un fonc

tionnaire peut être appelée συγκρίσις. I l en est ainsi au premier 
siècle p. C , dans B . G . U . 1185 et le P . L O N D . 359, oii i l est question 

respectivement d'un édit préfectoral et d'une disposition régle

mentant l'emploi des deniers publics entre les mains du comogram-

mate. 

E n matière fiscale, enfin, σ. est moins explicable. L 'expres
sion para î t concerner la vérification d'une déclaration, la décla

ration elle-mênie, et parfois la réduction de l'imposition (1). Ce 

sens existe sous les Lagides dans P . T E B . 61 b, 232; 72, 149. I l 

subsistera jusqu'au sixième siècle dans P . FIOR . 377, 16. I i s'agit 

d'une contribution foncière n'atteignant que certaines terres 

dites γή έν συγκρίνει. 

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

A. Έξέτασις 

De toutes les acceptations de έξέτασις, qui garde toujours 
son sens l i t téral d 'enquête, la plus ancienne para î t avoir été judi 

ciaire. Le P . T E B . 332 (176 a.C.) contient une plainte en vol accom

pagnée d'une demande d 'enquête : δθεν έπιδίδωμι καΐ άξιώ τήν δέουσαν 
έξέτασιν γενέσθαι. II en est de même dans une requête renvoyée par 

la chancellerie royale avec enquête et, si possible, conciliation par 

(1) HoHLWEiN, Egypte romaine, p. 23. 
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un agent subalterne : P . P E T R . 20. I I I . 6-8 (107 a. C.) : άλλ'ήμεις 
Δημήτριος δέ έξέτασθη τοϋ μή γνώσιν είστεθηναι άλλ' έπ 'αύτοϋ διαλύθηvαι.Dans 

une autre péti t ion adressée à l 'épistate, un débiteur demande une 
έξέτασις pour éviter une poursuite injuste (P. R E I N . 7, 141 a. C ) . 

A l 'époque romaine, έξέτασις se comprend ainsi dans plusieurs 
documents p rocéduraux . C'est ainsi que le P . Giss . 84, II, 1, fait 
allusion à une information précédemment faite par Un délégué 
du p r é f e t : όταν δέέξέτασιςέγείνετο... I l peut s'agir plus part iculiè

rement de l'instruction confiée au s tratège par le conventus (B.G. 

u. 136, 24), par le juridicus (P. C A T T . verso, III , 23), ou par le 

préfet (P. A M H . 79, 23). Jusqu'au premier siècle p. C , έξέτασις peut 
donc être considérée comme désignant techniquement la recherche 

de la vér i té dans une situation litigieuse. 

A cette époque, B . G . U . 388, II, 41 fait allusion à une έξέτασις 
dans une procédure devant l'idiologue, dans un sens t rès général . 

Cependant, cette expression concerne aussi, par ailleurs, la vé r i 

fication, fiscale et judiciaire à la fois, que cet agent ordonne lors

qu'une succession irrégulière ou vacante est ouverte (1). 

Précisément dans le domaine financier, on rencontre souvent 

έξέτασις. C'est le contrôle des άπογραφαΐ, déclarations périodiques 
ou occasionnelles de propriété, de revenus, de troupeaux et de 
mutations, destinées à é tablir ou à modifier les impositions cor
respondantes (2). D'autres textes en parlent à propos de diverses 

(1) L'έξéτασις est ainsi comprise lorsqu'est dénoncée à l'idiologue l'exis
tence de bona vacanlia et de caduca : MEYER, Festselvift Hirsctifeld, p. 149. 

(2) B.o.u. 139 ; 577 ; SB. 5342 (173 p. C). Dans le P . Giss. 61,17, un parti
culier demande au stratège de faire 1'έξέτασις pour obtenir la réduction des 
charges qui pèsent sur son exploitation. Le P . A M H . 68 concerne cette vérifi
cation effectuée par le comogrammate, de même peut-être que dans le P . A M H . 
69 (154 p. C), où il s'agit d'un rapport se sitologues. Il peut également s'agir 
de l'inspection des livres du comogrammate, tel B.G.U. 106. Le P. HAMB. 11 
(202 p. C.) a trait à l'exétasis d'une terre qui, n'ayant pas été inondée, est de
meurée improductive. Il eut été plus exact de parler a'épisicepsis, mais peut-
être la pétition était-elle tardive et adressée après la clôture de celle-ci. Une 
importance particulière s'attache enfin au P. Giss. 48, 5, qui contient le rap
port adressé par un contrôleur des finances au stratège et au basilicogrammate 
du nôme. L'enquête sur l'état des exploitations et le régime des fermages est 
désigné par εξετάσεως καΐ διακρίσεως, Le seul moyen d'éviter un pléonasme est 
de traduire par enquête et décision ; les deux termes s'opposent donc à un cer
tain point de vue, s'appliquant respectivement à l'aperception intellectuelle 
et à l'expression subséquente de la volonté. 
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vérifications officielles (1). Plus proche de l 'enquête judiciaire, 

mais distincte de celle-ci, est 14. destinée à réprimer les brigandages 

(P. FIOR. 275), OU bien à découvrir les auteurs de détournements de 

deniers publics (P .L iPS . 34, 13; 35, 15). 

B. Επίσκεψις. 

Le mot επίσκεψις comporte essentiellement une idée de vér i 

fication et d'inspection ; celle-ci existait déjà dans une inscription 

grecque du troisième siècle a. C , où i l s'agissait d'une surveillance 

financière (2). Mais en même temps, έ. désignait à Athènes la 

protestation élevée par un plaideur contre un faux témoignage (3), 

De même, dans les papyrus, l 'épiskepsis touche à la fois l 'or

ganisation judiciaire et le droit fiscal. El le concerne tout d'abord 

une institution presque uniquement prolémaïque. I l s'agit dans 

l'ensemble (4) des enquêtes confiées au stratège, ou bien à l 'épis

tate, après le renvoi d'un enteuxis. L a subscripiio porte l'ordre 

έπισκεψάμενος (5), et donne par là des pouvoirs très étendus à 

l'instructeur du procès. Parfois, c'est le plaignant qui la réclame 

lorsqu'il est victime d'injures (P. L O N D . 887, 8) ou d'un voï (P. 

L I L L E . 6). U n peu plus tard, au deuxième siècle a. C , une pét i t ion 

conclut ainsi:άξιώ κατά κοίνον έπίσκεψιν ποιήσασθαι. ( P . G E N F . I , 3 6 , 11). 

(1) L ' έ . a parfois pour but de vérifier les mentions insérées aux archives 
du comogrammate (B.O.U. 1068). De plus, lorsque Ptolémée Philadelphe a 
réglementé la production vinicole, il édicta que toute fabrication ferait l'objet 
d'une déclaration ultérieurement contrôlée par Γοίκονομος dont la mission s'ap
pelle précisément έξέτασις (REV. 25 et 40). Le même mot désigne aussi la véri
fication de certains autres actes, tels que l'accession au sacerdoce (P.TEB. 297, 
14, a. 123 a. C), le décès d'un prêtre (P. LOND, 338, 24, a. 170 p. C . ), ou bien 
enfin la nomination à une liturgie (B.G.U. 372, II, 13). Cette acception adminis
trative se maintiendra jusqu'à l'époque byzantine : P. CAIRE MASP. 67024, 40 

(a. 551 p. C). 

(2) DITT. Syll. 544, 25. 

(3) Cf. infra, p. 248, n. 2. 

(4) On peut aussi entendre par là, mais parfois seulement, l'action du 
fonctionnaire ou de la cour judiciaire qui guide la marche du litige depuis l'ar
rivée de la citation jusqu'à la conclusion : BERNEKER, K.V.I. LXII (1933), 
p. 377. 

(5) ZUCKER, p. 79. HELLEBRAND, Prozesszeugnis, pp. 100 sq. et spécia

lement notes 331 et 338. Cf. notamment P. E N T . 4 ; 28 ; 46 ; 48 ; 89 ; 101. 
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Ou bien une enquête est ordonnée d'office pour assurer le ré tabl i s 

sement d'un droit violé (B .G.U. 1011); parfois, è. désigne inverse

ment le résul ta t de l 'opérat ion, le rapport de l 'épistate commis 

( P . H A M B . 25, 2 ; P . P E T R . 32, g. b. 11). 

Toutefois, cette acception n'est pas la seule. L'épiskepsis est 

une institution fiscale. L ' u n des plus anciens textes sur cette ques

tion est le P . A M H . 32, où des colons militaires soupçonnés d'avoir 

dissimulé une partie de leur récolte font l'objet d'une perquisition. 

Puis, en U S a . C , le P . T E B . 82 la mentionne comme é tan t l ' inventa i re 

des biens d'un temple. Mais surtout l ' I . a une grande itnportance 

agricole ; elle est le recensement annuel des terres inondées par 

les crues du N i l , et qui, ainsi fertilisées, sont tenues de payer un 

impôt . E n même temps, on procède à une révision du cadastre et 

à un nouveau bornage des parcelles (1). 

A cette vérification foncière, i l faut rattacher un dernier sens 

du terme è. I l 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 

à l 'époque romaine, malgré quelques survivances timidement 

isolées, comme la péti t ion du P . B R E M . 10 (3). 

Le verbe correspondant έπισχέπτεσθαι n'est pas aussi spécialisé. 

L'ordre de la chancellerie ptolémaïque désignait une enquête menée 

d'office ; mais parfois, i l s'agit d'un examen de l'affaire t rès géné

ralement désigné. C'est le cas des apostilles de P . E N T . 3 ; 13, 18, 

(1) Le P . T E B . 61 b renferme tous les résultats d'une épiskepsis, avec la 
liste des exploitants ; on peut lui comparer : SB. 4325 ; P . FIOR, 91 et 339 
B.G.U. 870 ; P . T E B . 24 et 72 ; P . Giss. 60 ; P . HAMB. 12 ; P . STRASSB. 31. Les 

décisions des agents sont sujettes à des réclamations de la part des assujettis 
et à des mesures de révision : P . Giss. 62 ; P . O X Y . 533. Il est Inutile d'insister 
davantage sur cette Institution déjà parfaitement connue : Cf. M E Y E R , JP. p. 49 ; 
STEIN, Episkepsis; KORTENBEUTEL, RE. Suppl. VII, 198-200. 

(2) SB. 16; 17 ; 5954, désignent par επίσκεψις la consultation d'une décla
ration fiscale personnelle (κατ' οΐκίοιν απογραφή). On trouve le même sens un 
peu plus tard dans le P . O X Y . 1649 (a. 280). On peut en rapprocher les rensei
gnements demandés à la βιβλιοθήκη τών εγκτήσεων en vue d'établir des pré
tentions 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 
l'archidicaste : P . O X Y . 1471 et 1587 ; B.O.U. 73. 

(3) C'est également le sens que conserve ce mot à l'époque byzantine : 
ZACHARIAE A LINQKNTHAI,, p. X I V . 
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37, 45, 59 et 73 : concilie-les ; sinon renvoie-nous l'affaire pour que 
nous apprécions, (...πρός ήμας άπόστειλον δπως έπκτκεφώμεθα). De même, 

le P . E N T . 96 attache un sens tout particulier à la phrase roîç λαοκ-
ρ(ταις έπισκέψααθε (1). 

Π faut enfin citer la locution qui précède plusieurs sentences : 

i κριτές οκεψάμβνος εΐπεν (2). 
On peut conclure de cette brève étude que les termes techni

ques se rapprochent de deux pôles extrêmes ; ils renferment une 

idée de décision, ou bien une notion de recherche et d 'enquête. 

C'est pourquoi un dernier mot, διαγιγνώσκειν, mérite une place à part ; 

plus général que les précédents, i l est également plus synthét ique 

sans perdre sa précision, car i l comprend à la fois l'examen et la 

décision d'un procès. 

§ 3. L'idée généra l e d'examen. 

Διαγιγνώσκειν, διαγνώσις. 

Contrairement à γιγνώσκειν qui conserve son sens l i t téral d'ap
prendre (3), le composé διαγιγνώσκειν et plus encore le substantif 
διαγνώσις tiennent une place importante dans les locutions judiciaires. 
E n lui-même, le verbe correspond à l'idée de prendre connaissance, 

et de savoir; i l est l 'équivalent de cognoscere (4). Renfermant à 

(1) Sur ce texte, cf. infra, p. 61. 

(2) B.G.U. 613, m 26 ; 168, 24 ; 592 ; 868, 9. P . OXY. 1102, 5 ; 1420. P. 

T K B . 286 ; P . GOODSP. 29, 9. 

(3) Des très nombreux passages où U se trouve mentionné, le verbe γιγνώ
σκειν n'a de sens judiciaire que dans trois textes lointains. Le premier, P . H A L , 1, 
136, concerne la qualité d'un plaideur privilégié : Si certains prétendent appar
tenir à l'armée en qualité de suiveurs, les juges examineront, eVs'ils reconnaissent 
qu'ils en sont, qu'ils se dessaississent : 'Eàv δέ τίνες φάσκωσιν είναι της απο
σκευής οί δικασταΙ περί τούτου διαγιγνωσκέτωσαν καΐ έάυ γνώσΟωσιν... Le second 
document, P . F A Y . 117, est trop vague pour attester l'existence d'une acception 
technique; le dernier papyrus, P. THEAD, 14, est du quatrième siècle p. C , et 
ne fournit aucun renseignement solide. Le verbe έπιγιγνώσ^ειν ne semble pas 
avoir plus de portée juridique, et, parmi les nombreux endroits où il peut être 
relevé, il n'est vaguement intéressant que dans le P. LIPS, 18 et le P. OXY. 1188, 
•où il signifie vérifier et décider. 

(4) Cette évidence est attestée par les glossaires : c.o.i,. II, 102, 51 et 53 > 
cognitio διαγνώσις, cognitionî διαγνώσει ; II, 270, 25 : διαγνώσις cognilus cognitio 
disceptatio. 

Lemosse. Cognitio. . ^ 
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la fois cette prise de connaissance généralement active et la déci

sion qui en est la conséquence, i l condense toute l '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 da 

P . M A G D . 42,10 (Cftres/. 8 = P . E N T . 83) ; la victime d'un vol demande 

justice et ajoute : « quant aux violences, Diophanès le s t ra tège en 

d é c i d e r a » : περί Si συντετέλεσται είς με Διοφάνην διαγνώναι (1). 

Dès la même époque, ce verbe prend le sens de statuer, se 

trouver compétent pour examiner. Plusieurs actes d'adjudication en 

matière de travaux publics portent la clause : en cas de difficulté, 

le roi en connaîtra (2). A un point de vue différent, i l peut s'agir, 

de la tournée d'inspection effectuée par un épimélète (P. T E B . 
17, 2). 

Par conséquent, le Droit p tolémaïque n'attache pas à ce 

terme une acception judiciaire stricte. Par contre, à l 'époque 

romaine, toute hésitat ion a disparu (3). 

Les papyrus entendent διαγνώσις d'un point de vue uniquement 
procédural . Le P . L O N D . 358, 17 l'emploie à propos d'une parangélie. 
Une pét i t ion au gymnasiarque conclut (B .G.U . 428): άξιώ προελθεϊν 

έπΙ τήν σήν διαγνώσιν (4). Dans B . G . U . 891 (135 p. C ) , un particulier 

demande au s t ratège de se livrer à une enquête et d 'é tabl ir la valeur 

exacte d'une récolte contestée. Lè mot διαγνώσις a i c i la valeur de 
επίσκεψις SOUS les premiers Lagides. 

Pour préciser cette acception judiciaire, deux textes sont 

part iculièrement précieux. Tout d'abord, en l 'année 102 p . C , le 

dioécète Vonasius Facundus répond à deux plaignants : « Vous 

(1) On peut citer plusieurs textes similaires et contemporains : P . MAGD. 
6, 14 ; 14, 2 ; 35, 12 ; ( = P . E N T . 75 ; 49 ; 30). P . L I L L E 29, II, 18. P . PETB. 20, 

A , 1, 13. L'interprétation de Semeka, pp. 72-75, rapprochant διαγνώναι de 
συγκρίνειν et de έπισχέπτεοθαι pour en conclure à une attribution pénale, ne 
doit pas être généralisée. 

(2) P. PETB. III, 43, passim. 

(3) Le seul cas où l'on trouve alors διαγνώναι signifiant seulement ordonner 
est un édit préfectoral, B.O.U. 288 ; encore est-il possible d'y remarquer une 
nuance qui l'empêche de contredire l'idée soutenue ici. 

(4) 11 faut mentionner de même le P . A M H 79 (a. 186 p. C ) , pétition au 
préfet dans laquelle l'intéressé demande une Instruction judiciaire pour péculat. 
Le P . R Y L . 113 est une autre pétition, tendant à obtenir une intervention et 
une décision dans un procès en cours. 
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accmez l'hijpérète Dionysios ; une enquêle doit être faite en sa présence ; 

adressez-vous donc à Vépistratège gui examinera l'affaire devant votre 

adversaire ». (P. O X Y . 1032) : δεϊ παρόντος Διονυσίου έξετασθηναι τδ πρά
γμα. Έντύχε οδν τ<ρ κρατίστω έπιστρατήγφ δς παρόντος αύτοϋ περί τοϋ πράγμα
τος διαγνώσεται. II faut en rapprocher les termes dans lesquels le 
préfet a renvoyé au stratège la pétitioei de Dyonisia (P. O X Y . 237, 

V I , 7), et l 'a chargé d 'enquêter , en lui renvoyant l'affaire si 

l'examen préfectoral semble nécessaire : παράθου έξέτασας έάν τί τη 
έμής διαγνώσεως... 

Dans l 'un et l'autre fragment apparaissent une relation entre 
la recherche de la vér i té et la t âche du juge. L a διαγνώσις est une 
opérat ion active ; elle ne se limite pas aux preuves que les parties 

apportent à leur guise ; elle pénètre la situation exacte de chacun. 

Ce terme deviendra de plus en plus fréquent. I l est plus large 

que κρίνειν, qui désigne spécialement le rôle du juge qui se borne à 
prononcer une sentence. Cette acception équivalait à δικάζειν, car 
la distinction archaïque a disparu. Son correspondant latin est 

jus dicere, ou plus exactement jus dicare, déclarer quel est le droit. 

A u contraire, διαγιγώσκειν est essentiellement percevoir, saisir, 
apprendre; i l ne s'applique pas au juge qui ne peut guider l ' ins
truction. C'est pourquoi les Laocrites, loin de διαγνώναι, doivent 
διακρίνειν. Lorsque la décision sera rendue par un agent muni de 
pouvoirs d'information, on pourra aujcontraire parler d'une διαγνώσις, 
d'une cognitio dans le sens que prend ce mot sous le Principat .L'exa
men de la cause, la recherche de la vér i té , sont alors le premier 
devoir du juge. L a décision en résulte automatiquement. 

On peut donc inférer une opposition entre les dérivés de κρίσις, 
plus fidèles à la tradition hellénique et qui concernent un juge 

passif, et les vocables qui, dans les papyrus gréco-romains, dési

gnent une enquête . De mênie existe une dissimilitude entre les 

diverses attributions des organes judiciaires, et surtout quant à la 

manière dont ils pratiquent l'instruction procédurale. 
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S E C T I O N II 

L ' I N S T R U C T I O N P R O C É D U R A L E D E V A N T L E S J U R Y S 

L a question est dominée par le principe de la personnali té 

des lois, que les souverain^ lagides ont scrupuleusement respecté 

et dont Sôter II s'est servi comme base de sa réorganisation. I l 

en résulte que la procédure varie suivant les divers tribunaux, 

qu ' i l 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 l'aient profondément affecté (3). Sa compétence est en pr in

cipe uniquement civile (4). 

L'instruction de ses affaires peut se déduire du mécanisme 

de la requête royale (5). Le s t ra tège compétent à la suite du renvoi 

doit concilier les plaideurs ou, s ' i l y a lieu, transmettre le différend 

au tribunal. L a subscriptio des P . E N T . 50 et 83 est formelle : μάλισ

τα διάλυσον αυτούς, εί δέ μή, απόστειλαν ίπως έπΙ τών λαοκρατών διακρίθωσιν. 

(1) En raison de leur influence inexistante sur le problème étudié. 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 à ZUCKER, p. 78, n. 2; GOODENOUOH, Jurisprudence; 
BERNEKER, Sondergerichlsbarkeit, passim. 

(2) Sans énumérer une littérature abondante, mais étrangère parfois aux 
questions présentement étudiées, il faut citer principalement : BOUOHÉ-LE-
CLERCQ. Histoire des Lagides, IV, pp. 205 sq. ; M E Y E R , Klio, VI, p. 461, ; JP., 
pp. 259 sq. ; KRELLER, RE., XIII, 740 sq. ; WASZYZNSKI, AfP. V, pp. 1 sq. 

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

(4) Malgré quelques controverses, il faut admettre que le stratège se réser
vait le côté pénal des procès : BERNEKER, Prozesseinleitung, p. 53, n. 2. 

(5) La procédure devant les laocrites étant à cet égard la même que devant 
le xotvov δικαστήριον, cette dernière juridiction ne sera pas autrement étudiée 
en raison de la rareté des sources, qui oblige à se borner à cette analogie : Cf. 
BERNEKER, Prozesseinleitung, pp. 57-58. 
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L a mission des Laocrites é tan t διακρίνειν, départager les intéressés, 

l 'instruction préalable regarde le s t ratège et l 'épistate ; les preuves 

devant les juges sont apportées par les parties (1). 

De là vint la conception dominante, d 'après laquelle l 'a t t i 

tude des laocrites étai t essentiellement passive. Cette conclusion 

est contredite par des papyrus édités plus récemment . Le P . E N T . 

96 porte l'apostille τοϊς λαοκρίταις έπισκέψαστε, vraiment é tonnante 

quand on la rapproche de celles qui chargent le stratège d'une épis

kepsis (2). 

Une réfutation plus directe et plus précise est apportée par 

la publication du P . B R I T . M U S . E G . 10591 (3). Les trois prêtres égyp

tiens qui composent le tribunal sont présidés, plus exactement 

dirigés, par un είσαγωγεύς grec ; ils mènent une véritable enquête 

à l'audience, exigent la production des pièces et interrogent eux-

mêmes les témoins . L a procédure est vraiment autoritaire. 

Ce point é ta i t d'ailleurs peu contesté. Sans disposer de sour

ces aussi nettes, Semeka avait admis une action commune du t r ibu

nal et des parties (4). Mais i l étai t difficile d'en tirer les conséquen-

(1) Il en est apparemment' ainsi dans le procès d'Hermias : P. TOR. 1, 
VII, 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 l'accep
tion extrêmement large qu'ils donnent à επίσκεψις, recherche et instance indif
féremment. Mais il faut remarquer que la subscriptio aurait pu dire seulement 
σκέψαστε, et que le préfixe donne au mot le sens plus précis d'enquête auto
ritaire. D'autre part, l'épiskepsis comprend la dialysis, mais ne comprend pas 
la décision, lorsqu'il s'agit du stratège saisi préalablement d'une espèce destinée 
aux laocrites: HELLEBRAND, p.342. llest donc impossible d'attribuer aux juges 
la même mission qu'aux enquêteurs ; malgré la découverte du rôle actif qu'assu
mait le tribunal, notamment dans le P. BRIT. Mus. EG. 10591, on doit tenir 
cette réponse de la Chancellerie pour inexplicable dans l'état actuel de nos 
connaissances ; de ce texte isolé peut seule être rapprochée une phrase du P. 
FRANKF. 7 verso, adressée à une juridiction d'exception, mais qui n'est pas 
plus révélatrice : BERNEKER, Mélanges Jean Maspéro, II, p. 8. 

(3) H . THOMSON, A famihj-archwe from Siut ; cet ouvrage a suscité des 
études déjà nombreuses, notamment : ZULUETA, JE A, X X , p. 234 et XXII, 
p. 87; SEIDL-STRICKER, Z. S. S., LVII (1937), pp. 272-308; HOMBERT, Clu-on. 

Eg. XIX, (1935). pp. 162-166 ; BERNEKER, Festschrijl Paul Koschaker, III, 

pp. 268-280. 

(4) SEMEKA, pp. 239 sq., partait de l'étude de la citation ; celle-ci comporte 
une sorte de si paret, mais elle est rédigée par le demandeur qui fixe ainsi 
le cadre du procès. Le P. Ton. 1, VII, permettait de voir ensuite une sorte 
de coopération entre le tribunal et les parties en vue de parvenir à une solution. 
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ces. E n particulier, les laocrites admettaient les écrits et le serment, 

mais pouvaient-ils recourir à la preuve testimoniale ? L'aff irma

tive, certaine aujourd'hui, paraissait peu probable malgré' ' l 'or

donnance du P . B E R O L . D E M . INV . 13621 (1). Ce texte concerne 

indiscutablement cette juridiction, « t , dans sa première colonne, 

peu lisible, pa ra î t prévoir la comparution de témoins . 

Dans l ' é ta t actuel de nos connaissances, rendues imparfaite» 

par la rare té des textes démotiques parfaitement connus, i l faut 

penser que les laocrites possédaient de larges pouvoirs d'informa

tion. E n pratique cependant, i l pouvait n'en pas être ainsi. L a pro

cédure préalable d'examen et de conciliation, minutieusement 

exécutée par le stratège ou l 'épistate, affaiblissait considérablement 

l'exercice de cette attribution. E n fait, les litiges étaient prati

quement instruits avant même que les parties aient comparu 

devant le jury. 

D'ailleurs, les agents administratifs prendront une importance 

croissante. L a transmission au tribunal se raréfiera. Cela explique 

l'effacement progressif des laocrites et leur disparition dès avant 

l'annexion romaine. 

§ 2. C h r é m a t i s t e s . 

Les jurés i t inérants d'origine grecque désignés du nom de 

chrématis tes connurent probablement une act ivi té plus impor

tante que les tribunaux indigènes, sur la compétence desquels ils 

eurent tendance à empiéter (2). Ils jouirent également d'une 

(1) Cette ordonnance fut éditée par S P I E O E L B E R Q , Abh. Bayr. N . F . , 

VIII (1925) fasc. 1, et retoucliée par le même auteur, ibid, fasc. 4 et FuF., 
V, (1929), p. 97, et par L. W E N O E R , Z. S. S. L(1930), pp. 500-502. La production 
de la preuve testimoniale était évidemment assez rare si l'affaire avait été préa
lablement débattue devant le stratège ; mais l'ordonnance fait allusion à une 
plainte directe dans sa colonne II, ligne 10. De là naissent certains doutes quant 
au principe trop systématiquement admis d'après lequel les laocrites ne peu
vent instruire. Il faut ajouter que la présence d'un είσαγωγεύς, certaine depuis 
la publication des archives d'Assiout, renverse les conceptions antérieures à 
moins d'admettre contre toute vraisemblance que le rôle de cet agent était 
plus théorique qu'effectif. 

(2) On peut citer à ce point de vue le P. Ton. 13, où les chrématistes 
jugent une affaire purement indigène ( G R E N P E L L , sur P . T E B . 5). Ces distinc
tions untre lés compétences sont d'ailleurs très complexes, à moins d'admettre 



CHRÉMATISTES 63 

indépendance plus grande. L a citation ne passe pas par l ' in te rmé

diaire du st ra tège. Le jury reçoit directement les r equê te s ; eù 

théorie, i l procède de même à l'instruction ; l a doctrine est 

unanime à cet égard (1). 

I l est plus facile , cependant, d'admettre ce principe que d'en 

examiner les conséquences réelles. I l est pratiquement difficile 

pour un collège judiciaire de mener une instruction ; la prépon

dérance des documents a t t énue la difficulté, mais ne la supprime 

pas. A ce point de vue, les affaires confiées aux chréniastistes sont 

de trois catégories. 

Les jurés sont d'abord chargés de trancher les procès de la 

compétence du dioécète ; sans doute, cette attribution répond-elle 

à un scrupuleux souci d 'éviter l 'arbitraire. Mais le ministre renvoie 

seulement pour juger ; l'administraition des preuves est assurée par 

lès fonctionnaires, et ne concerne pas les chrématis tes (2). 

E n second lieu, i l peut s'agir de procès soulevés à propos d'actes 

exécutoires. E n raison de leur origine hellénique, ces actes ren

trent toujours dans leurs attributions. Parfois, aucune discussion 

4e fait n'existe. L'enteuxis est accompagnée des pièces justifica

tives, n suffit de regarder les documents sans exiger la production 

de preuves supplémentaires. Seulement, s ' il est nécessaire de pro

céder à un examen έπΙ τών τόπων (3), le s t ratège peut en être chargé. 

Le tr ibunal n'est donc pas entièrement isolé des organes adminis

tratifs. 

Enfin, les chrématistes sont saisis des litiges entre Grecs, 

assez peu nombreux dans la χώρα ; quant à l'exercice de ces der-

que la pratique ne respectait nullement les règles établies. C'est ainsi que l'or
donnance de Sôter H se fonde essentiellement sur l'origine des parties, mais 
prend surtout en considération la langue dans laquelle est rédigé l'acte litigieux. 
C'est pour cette raison que les diverses prétentions d'Hermias sont discutées 
devant plusieurs juridictions différentes. Mais, dans le P. B m T . Mus. E G . 10591, 
on voit les laocrites examiner certains documents grecs, ce qui permet de douter 
des conclusions autrefois admises. 

(1) M A Y E R , AfP.. III, pp. 22-43. et Klio, V I , p. 462. J O R S , Z. S. S. X X X V I 

0915), pp. 268, n. 2 et 282 sq. B E R N E K E R , Prozesseinleitung, pp. 7'2-73. 

(2) B E R N E K E R , Mélanges Maspéro, II, p. 3. L'affaire peut être instruite 
par le stratège sur l'ordre du dioécète ( B . G . U . 1761). Cp. S E M E K A , p. 11. 

(3) J ô R S , Z. S. S. X X X V I (1915), pp. 285-287. 
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nières attributions, les chrématis tes sont moins connus. L a citation 

ne passant pas par l ' intermédiaire du stratège, la doctrine a admis 

comme un dogme que les chrémat is tes sont indépendants au point 

de procéder eux-mêmes à l'instruction (1). 

Cette conclusion semble incontestable, à condition de ne pas 

la généraliser outre mesure. L e droit grec, si largement reçu en 

Egypte, comporte en particulier la fixation par écrit des témoignage» 

reçus. Si les dépositions se trouvent ainsi transcrites, la tâche d'un 

instructeur se trouve réduite ; mais encore faut-il recueillir ces 

preuves. Pour cette besogne, le s t ratège ou l 'épistate qu ' i l commet 

sont tout indiqués. L'instruction préalable du procès, lorsqu'elle 

est tant soit peu complexe, revient donc un à fonctionnaire admi

nistratif (2). 

Sans doute, le tribunal possède des agents, l 'hypérète qui 

assure la marche matérielle des affaires, le ξενικών πράκτωρ qui 
exécute les décisions, et surtout Ι'είβαγωγεύς qui prépare les audien
ces (3). Précisément, ces auxiliaires constituent les moyens d'ac-

(1) Π faut tenir compte cependant du fait que les clirématlstes étaient 
Itinérants, et pouvaient peut-être mener eux-mêmes une enquête préliminaire. 
L'usage des preuves écrites rendait parfois très simple'̂ cet examen préalable, 
qui se réduisait souvent à la confrontation des pièces adressées par les parties ; 
ainsi se définit pratiqu^nent la διαλογή. Cette institution est assez difficile à 
préciser exactement, les textes ne lui faisant que des allusions indirectes : cf. 
H E L L E B R A N D , p. 122. De toutes manières, même en tenant compte du système 
des sessions locales et intermittentes tenues par les juges, le rapprochement-
entre διαλογή et διαλογισμός, conoentas, est inacceptable: J Ô R S , ibid., K O S C H A 

K E R , Z. S. S. XXVIII (1907), p. 264. 
(2) Ce n'est pas le moindre mérite de M. • Berneker, (Mélanges Maspéro, I 

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 dés chrématistes vis-à-vis de toute ingérence administrative, assez 
étrange puisqu'il s'agit de juridictions de la χώρα, n'est pas nécessairement 
prouvée par le système autonome de la citation. Cf. B A L O G H , Actes du 5» con
grès de Papyrologie, p. 35 ; H E L L E B R A N D , pp. 115 sq. Evidemment, on ne peut 
prétendre que le stratège se chargeait de toutes les informations non écrites 
puisque le P. A M H . 30 montre l'existence des preuves testimoniales devant le 
chrématistes, mais rien ne dit que ces témoignages étaient administrés pour 
la première fois à l'audience définitive. H E L L E B R A N D , pp. 59-60 et n. 177. 

(3) L'είσαγωγεύς connaissant mieux que les membres du tribunal des 
affaires qu'il a étudiées finit par intervenir activement dans les débats. Il en 
résulte que, même si la cause est confiée à des jurés, un fonctionnaire joue un rôle 
important soit dans l'introduction du procès, soit même dans les débals : J Ô R S , 

Z. S. S. X X X V I (1915), pp. 261-262. 
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tion des chrématis tes ; ils peuvent se charger de la partie active 

de leurs attribiitions. Seulement ils restent a t tachés au tribunal, 

et ne disposent certainement pas du temps et de la l iberté néces

saires pour diriger les informations. 

Leur rôle ne fut pourtant pas négligeable ; i l s'accrut même 

au point de saper l'organisation d̂ es chrématistes dont la mission se 

réduisit à délibérer. Les litiges difficiles à apprécier pouvaient être 

délégués à des agents administratifs, et peut-ê t re les justiciables 

trouvèrent-i ls cette solution meilleure. De toutes manières, l'efface

ment progressif des Grecs de la χώρα, consommé dès l'annexion 

romaine, leur retirait la plus grande partie de leurs attributions. 

A cette époque, les dessaisissements du dioécète en leur faveur 

ont disparu. I l reste la procédure d'exécution, et c'est en cette 

mat ière que survécurent les ultimes traces de leur act ivi té (1). 

A cette époque, les procédures passent par le bureau de leur prési

dent, l'archidicaste (2). Le ξενιχών πράκτωρ acquiert une certaine 
indépendance, puisque l'on voit des débiteurs demander un sursis 

auprès de lu i , sans s'adresser au tribunal (3). Pris entre les empié

tements- de ΓεΙσαγωγεύς, de l'archidicaste et de l 'exécuteur, les 

chrématistes ne jouent plus qu'un rôle formel. Ils disparurent 

dans le courant du premier siècle p. G. Les réformes centralisa

trices de Rome fournirent peut-être leur acte de décès ; à cet égard 

notre. ignorance est complète. 

§ 3 Les d é c e m v i r s de la χώρα et les cours alexandrines. 

Le tribunal des D i x mérite dans la procédure ptolémaïque une 

place à part qui lu i fut longtemps refusée. Ce n'est que récemment 

(1) C'est le cas du plus récent papyrus qui fasse allusion aux chrématistes : 
P . B E H L . I N V . 11664 = M E Y E R , JP. n" 48. 

(2) Le rôle de ce personnage, d'ailleurs assez mal connu à cette époque, 
ne devenant surtout important après l'annexion romaine, il est préférable de 
seulement le signaler quant, à présent. 

(3) Ces demandes pour siu-sis d'exécution ne sont même pas adressées 
aux agents judiciaires lorsqu'il s'agit d'un colon du domaine; on constate 
alors les empiétements du basilicogrammate dans le P . R E I N . 19 ; il n'y est 
surtout pas question des chrématistes, et la réclamation est adressée par voie 
administrative, dès les Lagides, comme elle le sera au quatrième siècle p. C. 
dans p. s. i. 767. 
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qu ' i l fit l'objet d'une identification complète ( l ) . Réservé à des 

justiciables grecs et fonctionnant dans des colonies, i l garde lès 

traditions de la procédure hellénique. Introduit par une citation 

privée comparable à celle usitée en Grèce et en Sicile (2), le litige 

se déroule sans aucune ingérence administrative ; l'instruction est 

assurée par le tribunal et ses auxiliaires (3). 

Egalement limitées aux sujets hellènes, les juridictions alexan

drines sont un peu mieux connues que les décemvirs.Comme ceux-

ci , elles constituent un élément traditionnel de la justice. 

L a rare té des sources voue leur é tude à une certaine impré 

cision (4). On sait par le P . H A L 1, ligne 25, que trois juridictions 

fonctionnaient; ...ίταν ή γνώσις άναγνωσθήι παρά δικαβτών ή διαιτητών ή 
χρίτων... U n peu plus loin, le texte est plus explicite lorsqu'il déclare, 
à propos d'une action en faux témoignage : Tà Si δικαιώματα της δίκι^ς, 
έφ' ής fiv τίς μαρτυρίας έπιλάβηται, άπ6 μέν τοϋ δικαστηρίου έπιφερέτω ό είσα
γωγεύς έπΙ τήν τοϋ ψευδομαρτυ^ίου, άτίύ δέ τών διαιτηθών ό παρά τοϋ νομοφύλα-
κος καθεστώς, έν οΤς δέ κριτηρίοις είσΐ γραμματείς, οδτοι έπιφερέτωσαν (5) 

L a seule lecture du texte montre l'aveuglant contraste entre 
les juridictions alexandrines et celles de droit commun. Nulle part 
i l n'est question d'une ingérence administrative ou d'une déléga

tion royale sous-entendue. L ' indépendance est complète. 

L a terminologie employée diffère profondément de celle des 

autres papyrus ; elle est purement grecque, et mentionne, dans une 

acception plus ou moins déviée, des δικασταΙ, des κρίται, des διαιτηταΙ 
et des εισαγωγείς. 

Il faut remarquer que les διαιτηταΙ n'ont rien de commun avec 
les arbitres officiels attiques. L a procédure qui les concerne n'est 

(1) B E R N E K E R , Prozesseinleitung, p. 71, n. 1. 

(2) Ibid. pp. 59-76 et 95-96. P A R T S C H , Z. S. S. X L I I I (1923), p. 578. 

(3) L'existence d'un είσαγωγεύς est admise sans discussion : B E R N E K E R , 

ibid, p. 65 ; elle est rendue infiniment vraisemblable par le caractère typique
ment grec de l'administration des témoignages : H E L L E B R A N D , pp. 80 sq. 

(4) C/. par exemple M I T T E I S . Grdz. p. 8, dont.le mérite est dejse borner 
aux textes sans chercher une fallacieuse abondance d'hypothèses. 

(5) P. H A L . 1, lignes 38-i4 : Les pièces du procès au cours duquel aura été 
porté un faux témoignage seront transmises pour la procédure de faux, da δικαστή
ριον par ί'είσαγωγεύς, des διαιτηταΐ par les agents légaux du νομοφύλαξ, et dans 
les κριτήρια où existent des greffierSj ceux-ci les apporteront. Cf. H A U S S O U L L I E R , 

Traité entre Delplies et Pellana, p. '72. 
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plus provisoire, mais elle se trouve sur le même pied que l'instance 

devant les autres juridictions de jugement ; de plus, ils sont réunis 

en une cour collégiale, alors que le diaétète hellénique étai t seul. 

I l faut donc renoncer à demander aux précédents des comparai

sons qui chercheraient à combler les lacunes de nos renseignements, 

mais entraîneraient des erreurs. On sait seulement qu ' i l existe 

plusieurs organes judiciaires. Cette multiplicité des juridictions 

semble é tonnante ; mais elle n'est pas anormale si l 'on se rappelle 

à quel point l'organisation judiciaire grecque éta i t complexe. Il 

est difficile de penser que les termes >φιτήριον et δικαστήριον soient 
synonymes comme dans le langage de la chancellerie à la même 

époque (1). A u surplus, la multiplici té des tribunaux est certaine, 

puisque l'on trouve, aux lignes 120-123, un règlement de juges : 

Si les parties agissent l'une contre l'autre devant des δικαστήρια dif
férents, les juges des deux cours seront tirés au sort, sans que leur 

nombre excède dix. 

Il en résulte que les tribunaux alexandrins sont des collèges 

de juges, comportant divers dignitaires ; ils ne sont pas compa

rables aux autres juridictions p to lémaïques ; ils gardent une pro

fonde influence grecque (2). Ces trois propositions constituent la 

seule base solide des recherches qu ' i l faut entreprendre. 

L a production des preuves devant ces tribunaux para î t assez 

claire. L'ensemble des documents copiés dans le P . H A L . 1 montre 

au moins que les pièces étaient sans doute réunies à l 'appui des 

prétent ions des plaideurs. Malgré leur confusion, qui rend difficile 

la détermination exacte de l'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 apportées*^ 

par les parties. Le texte ne lait aucune allusion à une instruction 

autoritaire, ce qui constitue pour la passivité des juges une cer

taine présomption. 

Cet indice se trouve renforcé par un jKissage coneernant la 

preuve testimoniale (P . H A L . 1, lii>nes 22Ί sq.), qui est très compa-

(1) L'équivalence outre ces deux ternies apparaît dans certaines requêtes 
royales : P. I V N T . (ili ; 69 et, d'autre pari, P. E N T . 47 ; 65 ; 70. 

(2) A ce point de vue, les cours alexandrines sont à rapprocher de celles 
qui, vers la même époque, fonctionnaient à Doura-Europos, : cf. C O I I E N , p. 529. 
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rable à la procédure attique (1). Non seulement i l n'est pas ques

tion d'une enquête d'office, mais la tradition hellénique rend i n 

vraisemblable une telle pratique. 

. A cet égard cependant, un doute na î t de la présence des eloar 

γωγεϊς. Dans la χώρα, les agents qui portent ce nom président les 
jurys et sont incontestablement de Véritables instructeurs, au moins 
pour les chrématis tes et dans les limites de leurs possibilités pra
tiques. Il semblerait vraisemblable d'attribuer un rôle identique 
aux introducteurs alexandrins. 

Cette conjecture est à repousser. L'instruction préalable é ta i t 
nécessaire pour des chrématis tes i t inérants , qui devaient régler 
d'avance leurs sessions sur le nombre des litiges, et qui, faute de 
teinps, ne devaient examiner que des affaires en é ta t . Cette néces
sité n'existait pas dans les colonies urbaines. 

D'autre part, le verbe κλήτευειν, employé pour désigner 

la convocation d'un témoin (lignes 225 et 231), indique bien qu ' i l 

s'agit d'une citation privée, contrairement à la procédure préalable 

menée par le stratège ou l 'épis tate . L a mission des introducteurs 

n ' appara î t donc pas comme prépondéran te . 

L'importance des instructeurs semble d'autant moindre que 

la séparation presque absolue, relevée à propos de l'anacrisis grec

que, est ici douteuse. Le texte suivant fait allusion à la preuve testi

moniale : ô δέ κληθείς μαρτυρείτω έπΙ τηι αρχήι καΐ έπΙ τώι δικαστηρίωι; 
Comme la remarque en a é té faite, άρχή signifie que le président 

n'est pas seulement l'égal des membres de la cour ; i l s'agit d'un 

dignitaire (2), peut-être d'un είσαγωγεύς (3). C'est là toute la signi
fication du texte. Que celui qui a été cité dépose devant le président 

'et le tribunal, la traduction la plus stricte commande l ' in terpré
tation ; le témoin qui est appelé par un plaideur comparaît et dépose 
à l'audience (4). Il ne s'agit pas de l'instruction préalable ; le 
fragment ne distingue pas une telle phase prépara to i re . 

(1) La démonstration faite par M. H E L L E B R A N D , pp. 67 sq. a rendu indis
cutable ce rapprochement. 

(2) « ... vor dem Beamie » : Dilcaiomata, p. 128. 

(3) H E L L E B R A N D , p. 77, n. 249. 

(4) Influencée par le fait qu'en droit hellénique les débats sont présidés 
par un magistrat qui a mené l'instruction avant d'introduire l'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. A u x 

lignes 134 sq. déjà citées plus haut (1), se trouve une disposition 

légale concernant les causes privilégiées. L a quali té d'un plaideur 

qui est dans les bagages (2) constitue une cause de dessaisissement. 

S' i l existait un examen préalable, la procédure serait aussitôt 

arrêtée, mais ne viendrait pas en jugement ; au contraire, le texte 

est formel : ol 8ικαοταΙ περί τούτου 8υχγςγνωσκέτωσαν. Les juges eux-
mêmes doivent examiner la quali té des plaideurs, qui conditionne 

ja recevabilité de l'action (3). 

E n réalité, l'isagogue a fait l'objet d'une confusion ; mieux 

connue, la procédure de la χώρα influença des conclusions trop arbi
traires dans leurs rapprochements. 

Il est préférable de considérer les Λκαστήρια comme une orga
nisation t rès particulière, puisque les Grecs des colonies jouissaient 

trlne coupe littéralement le texte en deux tronçon», et attribue un rôle diffé
rent à ΐ'άρχή et au δικαστήριον. Elle en vient alors à trouver dans la première 
partie une allusion à une instance préliminaire identique à une άνακρίσις (Dika
iomata, p. 128). Un argument invoqué consiste dans le rapprochement avec les 
chrématistes et peut-être les décemvirs. Il suffit de rappeler l'autonomie de 
la colonie alexandrine et son régime juridique particulier pour anéantir ce 
parallèl^. Quant à la comparaison avec l'anacrisis hellénique, elle exige la 
traduction suivante : /I devra témoigner aussi bien devant le magistrat au court 
de l'instance préparatoire que devant les juges : H E L L E B R A N D , p. 156. Ce commen
taire singulier de la conjonction καΐ, auquel se réduit toute l'argumentation, 
est inspiré par une idée préconçue ; on voit dans le président d'une cour grec
que un enquêteur ; ce n'est là qu'une partie de ses fonctions, et une partie acces
soire puisque les espèces confiées à des arbitres officiels n'étaient pas débattues 
devant lui. 

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

(2) Sur le sens de l'expression ot iv αποσκευή, dont nous donnons la 
traduction littérale, cf. Dikaiomata. pp. 87 sq. C O L L I N E T , Mélanges Charles 
Diehl, pp. 50-51. P A U L M . M E Y E R , Z. S. S. XLVIII (1928), p. 627. K I E S S L I N O , 

AfP. VIII, pp. 240 sq. 

(3) A cet argument ne doit pas être opposé l'exemple de la procédure 
classique romaine, sans laquelle une question préalable n'arrêtait pas toujours 
le cours de l'action, mais pouvait donner Ueu à une exception. D'abord une 
disposition légale prohibitive, surtout en matière de compétence qui échappe à 
l'examen du judex (cf. C I C É R O N , Pro Caecina, XIII, 38; Part. oral. XXVIII, 
99). Quand on admettrait le contraire, il faudrait convenir que l'instance in 
jure n'a rien d'une instance préalable notamment quant à l'enregistrement des 
preuves et l'examen des faits. En Grèce, la qualité d'un plaideur devait évi
demment se poser avant que l'affaire fut introduite devant la cour. 
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d'un statut autonome. Irrésist iblement, on ressent alors à quel 

point les institutions alexandrines ont des caractères propres ; 

elles sont restées helléniques en ce sens qu'elles s'exercent dans le 

cadre d'une πόλις, communauté sociale sans assujettissement direct 
au pouvoir absolu d'un souverain (1). 

Ainsi s'expliquent les organes particuliers des villes, comme 
le στρατηγός της πόλεως, et p :u t - è t r e l'archidicaste, qui, d'origine 

incertaine (2), appara î t dès le deuxième siècle a. C. comme préposé 

à la surveillance des chrématistes et des autres κριτήρια. 
Ce régime particulier montre le Droit grec survivant à l 'abri 

des contacts, malgré quelques modifications internes. I l est sur

tout protégé contre les agents du pouvoir central qui constitue 

pour les jurys nationaux le plus dangereux des adversaires. 

S E C T I O N III 

L ' A C T I V I T É JUDICIAIRE 

D E S A G E N T S G O U V E R N E M E N T A U X 

Les différends qui opposent les particuliers ne portent pas 

toujours sur des points juridiques. I l s'agit plus souvent d'actes 

commis sans droit, et i l suffit alors d'une intervention policière 

pour rétabl i r l'ordre. 

(1) Cette indépendance est un pliénomène particulier des constitutions 
macédoniennes, mais elle a iini par disparaître à une date indéterminable 
avec précision. On sait seulement qu'à l'époque parthe, les juridictions collé
giales, d'ailleurs identiques à celles d'Egypte (Bikerman, p. 207), ont fait place 
à Doura-Europos, à un έπιστατηο τής πόλεως. Cet agent statue de sa seule 
autorité, au deuxième siècle a. C , dans un litige privé : D U B A - P O . II A, 37-38. 
C/. G u M O N T , iOui'i/es de Doura-Europos, pp.XXIII et 304. Mais, même après 
cette étatisation, la communauté urbaine qui a perdu ses institutions reste une 
caste fermée, jouissant d'une condition juridique particulière ; c'est pourquoi 
le droit de témoigner dans un procès entre, citoyens est réservé aux seuls mem
bres de la colonie : D U R A - P G . II B, 24-25 : κατά τήν αυτήν μαρτυρίαν ην μεμα-
ρτυρήκασι πολιται πολλοί επάνω δντες Ευρωπαίοι... 

(2) M I T T E I S - W I L C K E N , Grdz. p. 9. M E Y E R , JP. p. 253. D'après R É V I L 

L O U T , Précis, II, p. 1486, il remonterait à l'ancienne Egypte, mais des trans
formations l'ont rendu méconnaissable. Il ne faut surtout pas oublier que 
l'archidicaste hellénistique fut essentiellement un personnage religieux : O T T O , 

Priester und Tempel, I, pp. 182 sq. 
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A cet égard, l 'Egypte possède une organisation perfectionnée. 

Dès le troisième siècle a. C , comme le montre le mécanisme des 

requêtes apostillées par la chancellerie, le s t ratège peut, soit conci

lier les parties et les renvoyer, s'il y a lieu, devant leurs jurys natio

naux, soit mettre lui-même un terme à l'affaire. 

Ces deux hypothèses doivent être soigneusement distinguées. 

Si le procès doit aller devant les cours collégiales, le fonctionnaire 

est simplement chargé des préliminaires d'une procédure normale. 

Dans l'autre cas, i l est investi d'un pouvoir véritable, qu ' i l s'agisse 

d'une juridiction déléguée ou d'une solution extra-judiciaire. 

E n premier lieu, le stratège est l'instructeur habituel des pro

cès ordinaires de la χώρα. 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

cète, qui font l'objet d'une délégation plus qu'elles ne rentrept dans 

une compétence normale du jury. 

Devant les laocrites et le tribunal mixte, au contraire, la 

mission du stratège ou de l 'épistate est de concilier les parties et 

de rechercher le fond de l'affaire par une enquête minutieuse. 

Cette instruction serait intéressante à étudier, mais elle a été 

minutieusement décrite dans un ouvrage de M . Hellebrand, 

dont i l suffit de rappeler les résul tats (2). Les institutions procé

durales égyptiennes sont dominées par un concept d ' au to r i t é ; 

celui-ci explique les pouvoirs très étendus du fonctionnaire local, 

qui peut convoquer d'office les parties et les témoins (3), forcer les 

plaideurs à exposer leurs arguments, obliger les tiers à déposer. 

(1) Cette particularité de la citation et de l'introduction de l'instance ne 
prouve pas que le stratège soit toujours demeuré en dehors de l'Instruction ; 
cf. supra, p. 64, n. 2. 

(2) H E L L E B R A N D , Prozesszeugnis, pp. 100 sq. Le document le plus net est 
certainement celui où un père demande une enquête au sujet d'une dette iictive 
souscrite par son fils au profit d'une courtisane : μισοπονήρως εξέτασαι, p. 
E N T . 49, ligne 8. 

(3) Sur ce point de la convocation d'office, 11 convient de conserver les 
conclusions de l'auteur. Sans doute, ce principe connaît des dérogations. Les 
observations de Nicolau (R. H. D. 1934, p. 541) sont confirmées par les archi
ves d'Assiout où l'on voit les parties citer elles-mêmes leurs témoins ; il n'en 
reste pas moins que la règle générale est l'activité prépondérante, sinon exclu
sive, de l'enquêteuf. 
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A ce sujet, le P . E N T . 86 est part iculièrement intéressant . I l 

s'agit d'un plaideur qui avait demandé la déposition d'un témoin 

absent ; sur l'ordre de ΓεΙβαγωγεύς du tribunal, l 'épistate de la rési

dence de ce témoin fut chargé de recueillir la déposition, d'une 

manière qui rappelle à certains points de vue celle du jugement de 

Cnide ou du P . H A L . l , lignes 70 sq. L 'épis ta te s'est permis d' inti

mider la personne citée, en la" menaçant 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 fonc

tionnaire dans les procès de la χώρα. Ce rôle 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 nômes ; ils peuvent forcer les tiers à 
dire la véri té , à moins qu'ils les obligent à se taire comme dans le 

P . E N T . 86. 

Mais, d'un autre côté, ces fonctionnaires sont les auxiliaires 

du gouvernement, les instruments d'une politique unique et cen

tralisée en face des jurys nationaux dispersés. Par eux l'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 l 'unit à chacun de ses sujets (1). 

Le souverain qui reçoit une requête peut juger ou renvoyer 

à une autor i té quelconque. I l maintient les différences juridiction

nelles reposant sur des origines ethniques ; i l respecte à cet égard 

l'ordonnance de Sôter I I , encore qu ' i l soit délicat de savoir si une loi 

s'imposait à un souvenir postérieur. Mais i l est libre de charger un 

stra tège d'apporter une solution sans l'intervention du tribunal 

régulier. 

On pouvait penser, d 'après k procès d'Hermias,qu'au moins au 

troisième siècle a. C , les jurys étaient seuls compétents pour 

mettre régulièrement fin à un procès. Les pouvoirs du stratège 

(1) Ce fondement politique du monde iiellénlitique est extrêmement im
portant; il explique la structure des grandes puissances antiques, et permet de 
saisir la transformation profonde des institutions de la cité grecque dans l'em
pire macédonien. J O U O U B T , Impérialisme macédonien, pp. 332-344; O T T O , 

KulturgeschicMe, pp. 109-115 ; Ε Η Η Κ Ν Β Β Η Ο , FUF. V I I I (1932), pp. 162-163. 
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seraient des empiétements progressifs, d'urte régulari té douteuse. 

Mais à l'heure actuelle, cette hypothèse d'un développement crois

sant dés attributions du gouverneur local peut être tenue pour 

injustif iée; la généralité des apostilles de la chancellerie atteste 

leur existence ancienne. 

A partir du deuxième siècle, on est d'accord pour constater 

Tactivité propre des fonctionnaires. Est-ce à dire qu'ils sont t i tu 

laires d'une juridiction ? L a négative est certaine pour l'archiphy-

lakite (P . T E B . 5, 159). El le l'est presque en ce qui concerne l 'épis-

t ra tège, dont les fonctions ne devaient pas s 'étendre aux procès 

civils (1). L 'épis tate prê te à discussion, mais la controverse atteint 

son paroxysme à propos du stratège (2). 
D'autre part, les tribunaux collégiaux n 'é ta ient pas compé

tents pour des litiges présentant un aspect pénal , sauf exceptions 

assez rares. Les agents locaux pouvaient au contraire réprimer les 

atteintes à l'ordre public. Mais la distinction entre ces catégories 

û*existait pas aussi nettement à cette époque que dans l'esprit des 

interprètes modernes. L a notion de juridiction contentieuse et de 

jmidict ion volontaire ne permet pas davantage de résoudre le 

problème. 

Nous savons que des textes parlent, dès le deuxième siècle, 

de la décision aatoaiime du s t ra tège ou ée l ' épis ta te (3). Vers 116 

(1) Le» attrtbTrtlons juaîCiaites des éplstratège» »ous les Lagides ne sont 
pas très nettemeiit connues : M A R T I N , Les épistràtèges, pp. 34 sq. La possi
bilité d'appél devant lui contre les décisions du stratège conceriie un recours 
adnilnlstratll exercé paï des agents Idcaux, bais ne «e rapporte pas à des li
tiges privés : S K E A T , AfP. XII, p. 40. 

(2) Le problème se trouve posé avec impartialité par J O T J O U E T , Vie muni
cipale, .p. 53. L'absence d'attributions judiciaires propres a été soutenue par 
M I T T E I S , Grdz. p. 10. suivi par Z U C K E R , pp. 17, 20, 33, et par S E M E K A , p. 40 

En même sens, M E Y E R , JP. p. 260. L'opinion contraire fut soutenue dans un 
arllele très critiqué de M . T A U B B N S C H L A O , AfP., TV, pp. 1-46. En dernier 
lieu, c/. HaSL'WEiii, Musée belge, 1925, pp. 257-285; P A R T S C H , AfP. V, p. 519; 

B ï L ' A B E i . , RE. 2 » Reihe, V U , 184-252 et nôtammBrit 230-231. A l'origine, on 
ne peut iittribuer au gouverneur du nôme qu'une compétence de fait, d'ordre 
conciliateur ou tnanie de sanctions simplement policières ; mais, à la fin des 
Ptolêmées, ûtte juridiction semble certainement exister d'après B . O . U . 1773 

· . 57. a. C. 

(3) Pour l'ensemble de la doctrine traditionnelle, aucun papyrus n'en fait 
mention ; ce n'est plus, aujourd'hui, rigoureusement exact. La requête du 

Lemosse. Cognitio. 6 



74 COGNITIO 

a. C , le procès d'Hermias est déba t tu devant l 'épistate . L a contes

tation est mixte. L a dépossession dont se plaint le demandeur 

peut donner lieu à une revendication devant les tribunaux ; mais 

le trouble causé par cette dépossession peut motiver une mesure 

de police. 

L a première voie conduit à la discussion des titres de propriété ; 

c'est ce qui se passe devant les laocrites et les chrématis tes 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 l 'épistate pouvait prendre les mesures des

tinées à rétabl i r un droit violé. Mais une telle décision n'est pas 

judiciaire ; l ' autor i té 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. 

E n pratique cependant, une telle sentence notifiée par un 

simple particulier, appuyée par l 'autor i té locale et le concours de 

la gendarmerie, devait généralement parvenir aux mêmes résultats 

pratiques qu'une instance régulièrement introduite. 

C'est donc, aux ye«x d'un juriste moderne, hors du cadre pro-

P. E N T . 89 conclut en ces termes : Je te demande, ô roi, si tu le juges à propos, 
d'écrire à Diophanès It stratège qu'Apollemios soit renvoyé devant l'épistate 
pour qu'il soit jugé définitivement et contradictoirement avec moi, et si tout ce que 
je dis est vrai... : δέομαι... έάν δοξη,... τφ επιστάτη άποστεϊλαι Άπολλώνιον 
διακριθησόμενον μοι έπ' αύτοϋ, καΐ έάν ή ταύτα αληθή... L'épistate est donc 
chargé de vérifier l'exactitude des allégations contenues dans la plainte, mais 
il est important de remarquer l'emploi du verbe διακρίνειν, qui désigne le plus 
souvent l'activité juridictionnelle des tribunaux collégiaux, (c/. supra, p. 49). 
L'épistate rend une véritable décision exécutoire en n^atlère contentieuse, et 
cette attribution repose sur l'ordre du stratège : Examiné l'affaire et fais en sorte 
qu'il obtienne justice. Contre un passage aussi formel, tes documents plus an
ciennement connus n'opposent que leur silence sur ce point. 

(1) Les deux tribunaux ont successivement examiné la contestation, 
sans que l'on doive s'en étonner. Comme l'ont montré Dareste (N.R.H. 1883,, 
p. 203, n. 30), et M I T T E I S (Chrest, p. 37, note sous P. Ton. 1, VII, 3), Hermias 
•e prétend héritier et doit établir sa parenté d'après sa loi personnelle, c'est-
à-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, l'hypothèse d'un empiétement des chrématistes 
n'est pas exclue de ce fait, car le procès d'Assiout montre que ces documents' 
publics pouvaient être invoqués devant les Jurés indigènes. 
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prement judiciaire que se place l 'act ivi té des agents locaux. Elle 

n'en est que plus intéressante . Plus que la procédure devant les 

jurys elle montre l'esprit dominateur et policier de la justice p to lé

maïque . 

De même qu'iZ 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 at tr i

butions des tribunaux ordinaires. E n même temps que leur ingé

rence s'accentue, la procédure devient plus .inquisitoire ; à l 'opposé 

d'un jury , un agent royal possède une au tor i té morale, des pouvoirs 

de coercition et aussi peut -ê t re , à cette époque du deuxième siècle 

où le contrôle royal s 'at téniie, un mépris des droits particuliers, 

qui lu i permettent d'instruire à sa guise les litiges privés. D u moins 

cette attitude autoritaire obtenait-elle, sans doute, des résultats effi

caces. C'est la progression de cette justice é ta t ique, susceptible 

d 'ê t re guidée, contrôlée, mais favorisée par le gouvernement, qui 

a permis d'écrire (2) : « La procédure ptolémaïque se caractérise par 

une initiative en matière de preuves, qui, prise dans son ensemble, 

favorise d'une part l'intervention officielle, et de l'autre la réglementa

tion et la systématisation des preuves par les autorités s. 

(1) B B R N B K B R , SondergerichtibarkeU, p. 35. 

(2) H E L L K B H A N D , Proxesszmgnis, pp. 2-3. 





CHAPITRE ly 

L'EGYPTE ROMAINE 

Sa,us bouleverser l'organisation intérieure de ΓEgJφte , l 'an-
çxipn romaine raffermit le pouvoir. Sur ce territoire qui lui est 

personnellement soumis (1), le Prince a cherché à consolider sa posi

t ion. I l empêcha d'abord toute intrusion rivale, en interdisant aux 

sénateurs l 'accès de la'province. Tous les dignitaires sont des per

sonnages de l'ordre équestre (2) qui lui sont entièrement dévoués 

et responsables devant lu i seul. Mais, dans la mesure où pouvait 

l'admettre l'Imperator, l'ancienne organisation a subsisté. 

C'est ainsi que les épistràtèges survécurent , après avoir é té 

rédui ts 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 privilèges ; leurs magistrats particuliers, tels 

le Juridicus Alexandriae et l'archidicaste, ne sont plus que des 

agents préfectoraux et ces charges sont réservées à des romains ; 

(1) B . - A . V O N G R O N I N O E N , L'Egypte et l'Empire, Aeg. VI (1926), pp. 189-

202. II ne faut pas aller jusqu'à dire que le Prince était propriétaire du terri
toire, mail son pouvoir dans la province était d'une essence presque orientale 
dans son absolutisme. 

(2) D I O N C A S S I T Î S . L I , 17 et L U , 42. Seul peut-être a fait exception Mae-
vius Honoratus, préfet sous Septime Sévère, qui serait de classe sénatoriale. 

(3) c . i .L. X I , 5669 : C. C A M U R I O . . . P H O C . A U O . E P I S T R A T E Q I A E S E P T E M 

N O M O R . E T A R S I N O I T A E . — c . i .L. VII I , 10500 : L . E O N A T U L B I G . . . P R O C . A U O . 

A D E P I S T R A T E G I A M T H E B A I D O S , P B O C . A U G . A D C E N S U S A C C I P I E N D O S . . . C . I . L . 

III, S. 7127 : T . C L . T . F . P A P I R I A , X E N O P H O N T I P H O C . A U O . A D B O N A C O O E N -

D A I N A F R I C A . . . P R O C . I N A E G Y P T O A D E P I S T R A T E G I A M S E P T E M N O M O R U M E T 

A R S I N O I T U M . . . Ces trois inscriptions, qui datent des Antonins, mentionnent 
tans doute le titre exact des épistràtèges. Cf. M A R T I N , pp. 97 sq. 
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autant dire que ce sont de nouveaux personnages qui ont pris 

d'anciens titres. Les Hellènes de la χώρα se fondent complètement 

dans la masse des indigènes ; leur disparition a t t énue la distinc

tion entre les πολιτικοΐνόμοι et les νόμοι της χώρας, dont la distinction 
devient uniquement territoriale en attendant une certaine tendance 
à l'unification par la commune législation nouvelle. 

De même, les jurys nationaux s'estompent. Des laocrites, 

aucune trace ne subsiste. Les chrématis tes manifestent leur acti

v i té d'une manière de plus en plus timide. E n réalité le pouvoir 

judiciaire repose entre les mains des agents exécutifs. L a tendance 

autoritaire domine définitivement la procédure. 

Les anciens administrateurs sont conservés pour la plupart. 

Les stratèges, d'origine militaire et anciens instruments de la 

centralisation hellénistique (1), ne font que changer de maî t res 

et deviennent des auxiliaires de la puissance impériale. Seuls les 

épistates disparaissent, et leurs successeurs les archéphodes n 'hé r i 

tent pas de leurs attributions judiciaires (2). Les enquêtes sont 

confiées au gouverneur du nôme, et parfois, moini régulièrement, 

à un militaire en garnison permanente. 

Finalement,. par la réduction des collectivités autonomes, 

l'assujettissement direct des autor i tés locales et la prise en mains 

de tous les postes importants, l 'autor i té suprême, plus exactement 

la maîtrise unique, appartient au Préfet d'Egypte, représentant 

direct de l'Empereur et vice-roi aux yeux de la population (3). 

Celui-ci cherche à concentrer le pouvoir judiciaire, et intervient 

lui-même dans son fonctionnement. Cependant i l existe d'autres 

autori tés jouissant de prérogatives propres. Enfin des institutions 

contribuent à freiner l 'act ivi té discrétionnaire de ces organes. 

Ces trois considérations commandent le plan du présent cha

pitre, qui envisagera successivement le Préfet et les réformes qu ' i l 

(1) S c H W A N N , RE. Suppl. V I , 1064. — B E N G S T O N , Die Stratégie in der 
hellenistischen Zeit, passim. 

(2) J o u G U E T , Vie municipale, p. 217. 

(3) J o u o u E T , ibid, p. 71. et iï.fi.L. III, p. 37. Pour les indigènes, le César 
romain n'est q u e le s u c c e s s e u r d e s derniers Lagides; s o n représentant p o r t e 

le titre d'ήγέμωv q u i comporte c e t t e idée mystique de lien q u i unit person
nellement le chef à c h a c u n de ses sujets. Aux y e u x des Romains, au contraire, 
le préfet est u n magistrat a u x pouvoirs étendus : T A C K B , Ann. X I I , 60. 
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introduit, l 'activité des juges dans l'instruction procédurale, enfin 

les limitations prévues, avant de retracer finalement les réformes 

du troisième siècle et les destinées de la procédure égyptienne. 

S E C T I O N P R E M I È R E 

P R É F E T E T C O N V E N T U S 

L'Egypte n'est pas la seule province où se soit fait sentir 

le besoin de rattachement à la métropole. Dès les grandes conquêtes 

républicaines, l'organisation de la cité fut difficilement à même 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 pér io

diques tenues dans divers endroits du territoire et appelées consen

te (1). 

Identifié avec cette institution purement romaine (2), le 

διαλογισμός égyptien est d'origine urbaine. I l traduit donc une 

volonté centralisatrice en face des juridictions purement locales ; 

c'est ce qui donne un intérêt particulier à son fonctionnement. 

Les assises sont en principe présidées par le Préfet, qui peut 

se faire remplacer par un agent supérieur, juridicus (3), archidi-

(1) K o R N E M A N N , RE. IV, 1173-1179, CoRoi, Le Conventus furidicu» d'Egyp
te aux trois premiers siècles de l'Empire, dans le» Actes da 4" congrès international 
des études byzantines (SofU 1935), e t l e » auteur» qu'il c i t e p . 368, n . 1. Oa même, 
La Papyrologie et l'organliatlên judiciaire de l'Egypte sous le Principat, Actes 
du 5< congrès de. papyrologie (Oxford, a o û t 1937), pp. 615-662 et surtout pp. 
533 » q . 

(2) M i T T * i 5 - W i L C K i N , Grdz., p . 35. L ' i n n o v a t i o n romaine n'est pourtant 
pas totale; san» p a r l e r d e s c h r é m a t i s t e s i t i n é r a n t s , la justice pouvait/'sou» es 
Lagides, être rendue a u c o u r s d'assise» p é r i o d i q u e » : P . G i s s . 36, et Aeg. XIII 
(1933), pp. 610 » q . ; c / . infra. p . 84, n . 3. 

(3) W i l - C K E N , AfP. IV, p p . 389 s q . Cf. B . o . u . 5 ; 327; 361. Il e s t parfois 
très malaisé de s a v o i r » i u n p r o e è » d o n n é »e d é r o u l e au conventus ou bien devant 
un magistrat «péclalement compétent ; c e t t e r e c h e r c h e est surtout hasardeuse 
à propos du Juridicus, dont le» attribution» re»tent très vaguement déterminées : 
Cf. infra, p. 102. 
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caste (1), ou idiologue (2). Cet agent est alors le substitut du 

gouverneur; il possède les mêmes pouvoirs que lu i , quelles que 

soient par ailleurs ses prérogatives propres. De toutes les preuves 

que l 'on peut fournir, la meilleure est assurément B . G . U . 347, où 

l'on voit un idiologue nommer un tuteur, fonction qu ' i l ne sau

rait posséder normalement. L a procédure au conventus est donc 

indépendante de la personnali té de son président , dont i l ne sera 

pas tenu compte i c i . 

Par là se trouve exclue une question inutilement posée à 

propos de la compétence exacte du magistrat qui mène les débats 

dans B . G . U . 136. I l s'agit de l'archidicaste, auquel la doctrine 

refuse à juste titre une juridiction de droit commun. Le papyrus ne 

mentionne aucune délégation du préfet (3), mais en réali té cette 

délégation é ta i t superflue; le fait que le gouverneur s 'était fait 

représenter n'avait pas à être spécifié dans les minutes d'audience, 

car cette circonstance n'affectait en rien la physionomie n i la mar

che, de la procédure . 

Ce document concerne un procès de tutelle; une jeune femme 

intente une action contre ses oncles qui, chargés de gérer son patr i

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 stratège pour enquête et décision : 

Ό τοϋ νόμου οττρατήγος εξετάσει irepl τούτου, χάν φανώσι οΐ περί τόν Φονομ-

γέα κατά ταύτην τήν αΐτιαν άντειλημένοι τών πατρώων τής εγκαλούσης άποκα-

τατασθηνδι αυτή ποιήσει τα προσήκοντα. 

Le mot εξετάσει montre que l'affaire nécessite une information 

supplémentaire . Mieux placé pour accomplir une telle besogne, le 

fonctionnaire local y procédera. Tout retard se trouve ainsi évité 

dans le programme de la session. 

(1) P. O X Y . 260 (a. 69 p. C), B . O . U . 163. 

(2) W E S S E L Y , S P E C . V I I I , 11=.SB. 5232. M . W I L C K E N (AfP, IV, p. 394) 

mentionne également B . O . U . 388. L'espèce rapportée dans ce texte, dont il 
sera question un peu plus loin, rentre dans les attributions normales de l'idio
logue; aucun indice ne permettant de supposer qu'il s'agisse du conventus, 
cette opinion semble devoir être repoussée. 

(3) Ce silence avait causé quelques hésitations dans la doctrine : K O S C R A -

Μ β , Z.S.S. X X I X (1908), p. 20, n. 1. En général, il n'empêcha pas d'admettre 
l'absence pratiquement certaine de toute compétence de droit commun chei 
l'archidicaste : B O U L A B D , Instrueliona écrites, p. 23. n. 1. 
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C'est donc pour une raison de fait que le conventus délègue; 

aucune règle ne l 'y oblige. On en trouve la preuve dans le procès 

débat tu le 25 février 134 devant l'archidicaste Ulpius Asclépiade(l) . 

I l s'agit d'une action en remboursement d'une créance constatée 

par deux chèques bancaires (διαγραφαΐ τραπέζης), ce qui permettrait 
de penser que l'affaire ne passe pas au conventus ; mais l 'archidi
caste, qui serait peut -ê t re personnellement compétent pour ces 

sortes d'affaires (2), est saisi έξ αναπομπής Μαμερτείνου, en vertu 
d'une délégation du préfet M . Petronius Mamertinus qu' i l repré
sente. Les débats se déroulent donc presque certainement aux 
assises (3). 

Les parties exposent leurs prétent ions ; le demandeur produit 
deux 8ιαγρα(ραΙ de 440 et 260 drachmes ; son adversaire répond que 

les sommes ont été versées en dot à un soldat irrégulièrement marié, 

et que l'action est donc irrecevable. L a sirriple lecture des pièces 

suffit pour montrer que la conititution de dot n'est pas mentionnée ; 

la cause est facilement t ranchée . Puis, sur une nouvelle prétention 

du demandeur, Ulpius répond ; « Si tu apportes des preuves mani

festes (4), je t'entendrai », 'Eàv τίνας εναργείς αποδείξεις ίχης, έάν 
έττενεγκής, άκούσομαι σού. ( Ρ . CATT. recto II, lignes 8-10). 

(1) B . G . U . 114+ P. C A T T . recto, I-II, édJtéi par Grenfell et Hunt, AfP. 
III, pp. 57-59. 

(2) Encore est-il permis d'hésiter. La compétence spéciale de l'archidi
caste s'étend essentiellement aux actes exécutoires et aux συγχωρήσεις, qui 
donnent lieu à un enregistrement spécial dans ses services. Il n'est pas certain 
que la διαγραφή figure au nonibre de ces documents. 

(3) Confra W I L C K E N , A / Î * . IV, p. 397. Comme le remarque très exactement 
réminent auteur, le texte ne contient aucune allusion à une session. Ce qui 
donne à penser qu'il s'agit bien du conventus, c'est précisément cette déléga
tion à un haut fonctionnaire d'Alexandrie dans un litige qui concerne la Haute-
Egypte ; on ne voit pas comment une telle mission pouvait vraisemblablement 
exister hors des assises. D'autre part, l'argument de M. Wilcken, d'après lequel 
l'archidicaste est juge normal de tous les litiges contractuels, tombe en présence 
du P. F i O R , 61, où l'on voit le préfet saisi en cette matière. 

(4) L'expression qui paraît le mieux correspondre à εναργείς αποδείξεις 
est la locution latine manifestas probationes, que l'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 eoidentissimas 
probationes (cf. c. III, 33, 13, 3 ; IV, 21, 7), mais le sens se trouverait dépassé. 
De toutes manières, il faut remarquer cette comparaison possible entre le style 
des υπομνηματισμοί et celui de la Chancellerie impériale. 
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Les divers renseignements fournis par ces textes conduisent 

donc à deux conclusions importantes. . 

E n premier lieu, l 'instruction à l'audience laisse assez peu 

appara î t re le rôle dominant du juge. Sans doutejcelui-ci intervient 

constamment dans les discussions (1), mais sa position ne lu i 

permet pas de vérifier lui-même les allégations qu ' i l entend ; s 'il 

veut trancher immédia tement , i l est presque nécessairement obligé 

de décider d 'après l'apparence (2). 

Mais, en second lieu, i l faut remarquer le petit nombre des 

affaires ainsi t ranchées au conventus. E n règle générale, le prési

dent désigne une autor i té locale qui enquêtera et qui, dans cer

taines espèces, sera même chargée de prononcer la décision. Le 

passage du B . G . U . 136, précédemment cité, fait ressortir cette 

double mission. 

Seulement, la délégation peut être moins explicite, et confé

rer à un subordonné des attributions larges, sans doute délimitées 

par la pratique habituelle. C'est ainsi que M . Rutilius Lupus, 

préfet en 114-117, conclut des débats malheureusement perdus en 

déclarant : τόν στρατήγον της πόλεως κρίτην σοΙ δίδωμι (B.G.U. 114, I, 

4), phrase qui devrait se traduire l i t téralement : strategum civilatis: 

judicem tibi do. De ce texte, i l faut rapprocher l'espèce suivante : 

à une action en restitution d'un dépôt, in tentée contre les hérit iers 

d'un soldat romain. Lupus répond : « Nous savons que ces dépôts 

sont en réali té des dots ; pour de telles causes, je ne d(^nne pas de 

juge ; si tu réclames la dot, je donne un juge en supposant qu'un 

mariage légitime a eu lieu ». (B.G.U . 114, i , 9-13). 

Ces expressions, κρίτην δίδωμι, κρίτην o5 δίδωμι, semblent équi 

valentes à la décision du pré teur judicem do,iudicem. denego. Malgré 

le risque d'entrer ic i dans un domaine vaste et qui peut mener loin 

de l'instruction procédurale proprement dite, i l n'est pas possible 

de passer cette question sous silence. 

E n écar tant arbitrairement le témoignage contraire des papy

rus, qui sont les seuls renseignements précis dont nous disposions 

en cette matière, la doctrine romaniste a considéré que la procé

dure de Vordo judiciorum s'appliquait à l 'Empire tout entier. Ains i 

(1) JÔRS, Z.S.S. X X X V I (1915), p. 279. 

(2) Cette attitude apparaît avec une grande netteté dans la P. A M H . 67. 
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se trouvent démesurément amplifiées les allusions de Gains (I, 6) 

qu i semblerait admettre, dit-on, un régime uniforme pour toutes 

les provinces. Mais i l importe de dissiper un malentendu. L a d iv i 

sion de l'ordo n'est a t tes tée nulle part comme s'appliquant à l 'Egyp

te ; à cet égard, l 'unanimité existe. Mais i l s'agit en réalité de 

savoir si, lorsqu'une instance, est divisée en deux parties par une 

délégation, on peut la comparer à l a procédure formulaire classi

que ; l'affirmative pourrait s'appuyer sur cette pré tendue rémi 

niscence terminologique du B . G . U . 114. 

L a sentence de Lupus a é té discutée par Boulard (1), mais 

le pdint de vue auquel i l se plaçai t rendait sa tâche fort difficile ; 

l'auteur voulait en effet démontrer que la délégation comporte 

probablement des instructions écrites, mais en aucun cas une for

mule. Use fonde sur le fait que, dans un passage du même document 

{B.G.U . , 114, I, 9), le préfet refuse purement et simplement de 

nommer un juge, sans qu' i l soit question d'élaborer un programme 

procédural . Mais l'auteur assimile le refus de la datio judicis à 

l 'arrêt de l'instance ; c'est ic i que son raisonnement se trouve en 

défaut, car le magistrat peut également statuer lui-même, comme 

le montre l a décision d'Ulpius. 

C'est pourquoi i l est préférable de porter la discussion sur un 

autre terrain. Prouver d'emblée qu ' i l n'existe pas une formule, 

au sens externe du mot, n'est guère possible en raison de la s imil i 

tude terminologique entre les institutions classiques et celles pra

t iquées en Egypte (2).' A u contraire, des différences plus nettes 

existent entre la procédure urbaine et celle du conveniiis. 

E n premier lieu, le préteur romain est obligé de préparer une 

instance et de réserver la décision finale à un juré . Parfois, la de

mande se heurte à une denegatio aclionis ; jamais le litige n'est 

t ranché in jure. 

E n second lieu, dans le choix qui lui est accordé, le président 

du conventus n'est guidé par aucune règle juridique impérat ive. 

(1) BoviA^D, Instructions écrites, pAl. C'est cette difficulté de la démons
tration qui a permis à M. Koschaker d'écrire que l'auteur « faisait de la casuis
tique » (G.G.A. 1907, p. 815). 

(2) Cf. BoYÉ, Denuntiatio, p. 310, n. 71. 



COGNITIO 

E n présence de preuves dé terminantes , i l statue lui-même (1). 

Sinon, i l recourt à la daiio judicis ; i l ordonne à un subordonné de 

le suppléer. Cette décision dépend explicitement de la difficulté 

de l'inforination (2). E n principe, le. convçntus juge; mais i l peut 

instruire (3) ; i l n'en est autrement que si des raisops pratiques s'y 

opposent. 

L a solution de ce problème, qui se déduit siinplement des 

différents partis que prend le gouverneur, s'explique tout uatu-

rellement par le fait que ces assises ne peuvent fonctionner d'une 

façon satisfaisante qu'en se déchargeant des affaires mal établies ; 

les litiges qui ne peuvent être commodément appréciés que sur 

place sont confiées aux autor i tés locales. 

Toute cette discussion ne serait même pas nécessaire si la . 

doctrine moderne n'avait pas souvent tenu cette procédure pour 

une déformation du système romain ; d 'après Wlassak, i l s'agit 

d'un procès formulaire état isé, dans lequel le judex est remplacé 

par un agent officiel, nommé par son supérieur hiérarchique. Cette 

théorie est encore parfois admise aujourd'hui à propos du conven

tus (4) ; mais l'absence d'accord des parties dans une litis contes-

iatio, le caractère facultatif et arbitraire de la datiayudicis, suffi

sent à montrer à quel point ce système est irréductible à la procé-

(1) Le préfet peut en effet décider lui-même : διαγνώσομαι, περί τοϋ 
πράγματος, ainsi que le mentionne le P. Ross. G E O R O . 22. 

(2) La preuve s'en trouve dans le P . O X Y . 2111, I, 10-12 : Petronius Ma
mertinus ayant délibéré avec son conseil dit : Attendu que le père du défendeur, 
gui 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 procès intentés contre 
des héritiers ; à cet égard,On peut rapprocher, parmi de nombreux exemples, 
celui du P. C A T T . verso Π, dit « procès de Drusilla >. 

(3) P. G I S S . . 8 4 , II, 1 sq. Dans d'autres cas, c'est l'inverse qui se produit. 
La session du conventus a été précédée d'un examen, διακρίσις, par les auto
rités locales. Il en fut ainsi dès les derniers Lagides ; en 52 et 48 a.C.,il est ordonné 
aux personnes qui ne sont pas citées au tribunal par une parangélie, de compa
raître dans un délai de trois jours devant le stratège pour une diacrisis ( D I B -
D R i c H S C H À F E R , Aeg. XIII (1933), pp. 610 sq.).ll en est de même aux premiers 
temps du Principat, lorsque des atteintes répétées aux propriétés du temple de 
Soknopaiou Nesos sont évoquées au conventus, après une enquête locale : 
W E S S E L Y , S P E C IX, 1 8 = S B . 5232; S P E C . I I I = P . L O N D . 276; S P E C . I I = S B , 

5954 ; cf. S B . 5233 à 5240. 

(4) CoRoi, Conoentus, pp. 370-371. 
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dure romaine (1). Trop souvent, d'ailleurs, les expressions procé-
dure classiqne vit procédure formulaire, synonynies en droit clas

sique pur, ont é té coniondues au point de voir dans la formule ia 

d é du procès urbain. On est arr ivé à ne regarder l'instance que sous 

l'angle de-son introduction. E n réalité, ce qui distingue Vordo 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 l'auto

r i té indiscutable des auteurs éminents qui l'ont imaginée ; les textes 

papyrologiques ne l'attestent nullement, et l ' interprétat ion des 

fragments juridiques romains, qui sera discutée ultérieurement (2), 

n'est pas davantage décisive. 

Aucun rapprochement n'est donc moins incontestable que 

celui entre l'instance au conuentus et un judicium prioatum. Là 

délégation n'est qu'un ordre adressé par un agent à l 'un de ses subor

donnés. Sujlout, le juge domine la procédure qu ' i l dirige à sa guise. 

I l peut se réserver J'examen d'une affaire comme i l est libre d ' a r rê 

ter le cours d'un litige mal fondé (P. OSLO 18, a. 162 p . C ) . 

Le conventus est doiic essentiellement autoritaire, car i l 

na î t de l'exercice d'un pouvoir juridictionnel souverain. Mais cette 

au tor i té n'est pas exclusive ; loin de provoquer là disparition des 

compétences anciennes, d'origine hellénistique, cette institution 

romaine a dû, pour des nécessités pratiques, admettre leur existence. 

Lorsque M . Coroï (3) considère la persistance des attributions 

judiciaires locales comme des palliatifs à l'insuffisance pratique 

des assises, i l para î t sous-entendre que le gouvernement provin

cial admit cette survivance malgré lu i . Mais le préfet reconnaît ces 

pouvoirs locaux, et leur laisse leur activité alors même que la tenue 

du conventus est possible. Tel est le sens du P . R Y L . 74, où M . 

Petronius Mamertinus, prévoyant son programme éventuel, précise : 

πλε{ονων τών τοϋ διαλογιαμοϋ 8è ήδη τοις έπιχωρίοις τήν προσήκουσοη» 
ίιαγνώσιν είληφότων. II modifie ainsi la session projetée, parce que la 
plus grande partie des affaires relevant du conventus ont déjà reçu 

(1) Au surplus, cf. infra, pp. 225 sq. 
(2) D. 1. 18, fr. 8 et 9. cf. infra, et Βογή, Denuntiatio. pp. 287 sq. 
(3) CoROi, OonventuB, p. 381. 
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la cognitio appropriée de la part des autor i tés locales. Loin d'ex
clure ces juridictions locales permanentes, le διαλογισμός leur est 
superposé (1). Le plus souvent, i l se contentera, faute de temps, de 

déléguer un agent subalterne. Mais i l est maî t re du parti qu ' i l 

prend, et apprécie alors souverainement les faits litigieux qu ' i l 

instruit s'il le préfère. 

On peut donc dire que, dans la mesure où le gouverneur se 

livre à l'examen des faits, i l le fait sans aucune entrave, Mais i l 

arrive plus fréquemment que l'instruction soit confiée à un subor

donné ; celui-ci, qu ' i l détienne des attributions propres ou qu ' i l 

emprunte la compétence d'un supérieur, assume dans la justice 

un rôle primordial. L'exercice de ses prérogatives est assez uni

forme; i l permet d'esquisser une vue d'ensemble. D'une part, 

en effet, par sa mission officielle, le juge occupe vis-à-vis des pla i 

deurs une position dominante. D'autre part, son activité se trouve 

limitée par un contrôle hiérarchique et par diverses institutions 

particulières. Tels sont les deux aspects du problème qu ' i l convient 

. d'envisager. 

S E C T I O N II 

L E J U G E E N F A C E D E S P A R T I E S 

§ 1. L e s agents s u b o r d o n n é s . 

Les affaires rapportées par les papyrus sont d'importance 

généralement t rès locale. Sauf de rares exceptions, ce sont de 

petits différends qui ont été re t rouvés . E n conséquence, les agents 

subalternes sont relativement bien connus, surtout le s t ratège et 

son adjoint, le basilicogrammate, qui le supplée souvent mais qui 

se charge plus spécialement de l'administration fiscale et domaniale. 

A vrai dire, tous ces litiges ne sont pas judiciaires à propre

ment parler. Plus souvent que des questions juridiquement déli

cates, on rencontre de brutales violations de droits, des intrusions, 

des spoliations, des violences. L a Chancellerie lagide recevait de 

nombreuses requêtes de ce genre. L'habitude a persisté de s'adresser 

(1) Cette luperposition le manifeste dans B . G . U . 525, où l'on voit une 
pétition à un stratège renouvelée sous forme de parangélie au conventus. 



LE JUGE EN FACE DES PARTIES 87 

au successeur de la dynastie, représenté par le préfet, soit à propos 

de telles violations (1), soit pour des réclamations d'ordre plutôt 

administratif (2). Toutefois, ces adresses viennent à se raréfier ; 

aux trois premiers siècles, les agents supérieurs sont moins fréquem

ment saisis (3) ; les pé t i t ions vont aux autori tés locales, générale-

•ment au stratège (4). 

Ces réclamations concernent moins la justice que la police 

locale, mais elles ne sont pas, en pratique, rigoureusement dis-

• tinctes de la procédure régulière. C'est ainsi qu'un mari abandonné 

par sa femme demande ime simple intervention et subsidiairement 

une comparution en justice (5). De même, une demande de resti

tution de dot pose une prétent ion de droit, mais la plaignante peut 

se borner à réclamer une enquête (6) ; ou bien l'affaire revêt un 

caractère mixte ; un possesseur veut la cessation d'un trouble 

(P . LoND. 1279, a. 189 p. C.) mais, sans introduire une instance 

normale, réclame sa réintégration dans son droit (P . L O N D . 177); 

le moyen jadis employé par Hermias est comparable à ce procédé. 

L a nature purement policière de ces interventions est d'autant plus 

nette que souvent les autori tés saisies ne possèdent aucune compé

tence judiciaire. I l en est ainsi de l 'archéphode ou de l 'épistate des 

phylakites (7), de diverses autres autori tés subalternes (8), des 

militaires en garnison (9) et notamment du centurion (10). 

(1) P. L O N D . 354 (a. 15 p. C.) ; 908. B . G . U . 448 ; P. O X Y . 71 ; 1468 ; P. M I C H . 

I N V . 3805. P . S . I . 1101. 
(2) C/. par exemple P. O X Y . 1117, qui contient une plainte pour péculat. 

(3) On peut cependant citer quelques pétitions adressées à l'éplstratège, 
comme B . G . U . 168; 291. De même, dans B . G . U . 448, l'aifaire est finalement ren
voyée devant lui. Enfin, il existe une plainte qu'une autorité inconnue fait, au 
deuxième siècle, retourner avec la réponse : έντύχε τον στρατήγον ( B . G . U . 648). 

(4) 11 en est aisni dès l'année 31 a. C , au moment de la disparition des 
Ptolêmées : P. W U R Z B . 5. 

(5) B . G . U . 1036 ; cf. B . G . U . 1187. 

(6) P. T E B . 335. P. L I P S . 41. 

(7) P. L O N D . 1218. P. R Y L . 125. P. O X Y . 69. _ 

(8) N o M A R Q U E : P. " W U R Z B . 8. Décatarque : P. G H E N F . I, 47. Exégète: 
P. R Y L . 119. Basilicogrammate : P. L O N D . 363; P. H A M B . 19. 

(9) P. L O N D . 221; 240; 403; 407; 410; 412; P. A M H . 140. 

(10) . B . G . U . 157 ; 322 ; P. O S L O , 21 ; 23. A V E S S E L Y S P E C . X I , 17. P. L O N D . 

342 ; 383. Cette pratique se généralisa au point de concurrencer irrégulièrement 
l'organisation policière normale. Cf. J O U G U E T , Vie municipale, pp. 366 sq. 
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Il est remarquable de constater que les réformes de Dioclë-

tieh, qui introduisirent des refontes importantes dans la structure 

âdmiii is trat ive et judiciaire de l 'Egypte, ne modifièrent en rieïi 

la pratique des pét i t ions . À la suite de l'abaissement des pouvoirs 

intermédiaires, les habitants s 'adressèrent alors souvent au p r a ê -

ses (1), ou même au Préfet d'Egypte qui, au quat r ième s iède , 

garde son titre (2) ; mais les plaintes sont encore envoyées aux 

autor i tés locales, en particulier au s tratège là où i l subsisté (S), 

Ou bien aux ripari i (4). 

Ces innombrables requêtes , dont seuls quelques exemples 

particuliers ont pu être énumérés, intéressent du moins la présente 

é tude en ce qu'elles montrent la confusion pratique entre la jus

tice et la police. L a juridiction civile n'est que l'exercice d'une fonc

tion autoritaire en vue de rechercher la vér i té et de rétablir le 

droit de chacun. A cet égard, l 'unanimité des sources est telle quHl 

faut recueillir les renseignements fournis par les papyrus sans vou

loir y découvrir l a moindre évolution ; la procédure égyptienne 

est restée absolument invariable au cours des deux premiers siècleà. 

Puisqu' i l s'agit avant tout d 'événements locaux et quoti

diens, i l n'est pas é tonnant de voir une simple question de fait 

donner lieu à un procès important. Te l est le cas du P . O X Y . 237. 
E n l 'année 186, Dyonisia fille de Chaeremon adresse au préfet 

Pomponius Faustianus une péti t ion qui retrace tout un long dif

férend survenu entre elle-même et son père. Chaeremon veut la 

séparer de son mari et reprendre une terre catécique (5) donnée 

eh dot mais engagée envers un tiers dans desconditionsimprécisées. 

L e litige concerne essentiellement la condition de cette ca tè -

que ; la plaignante demande l a preuve de l'acte qui l 'a rendue t i tu -

(1) P. O X Y . 904 ; S B . 7205 ; P. G R E N F . I I . 78. 

(2) P. OxY. 1470 (a. 336). P. L O N D . 384. p.s.i. 685. cf. p.s.i. 290. 

(3) B . O . U . 1574. P. L O N D . 1651 ; 1827. Le P. O X Y . 903 contient une teUe 
plainte, mais qui est peut-être rédigée en vue d'une citation régulière ulté
rieure. 

- (4) P. G O O D S P . 20, P. O X Y . 1033. On peut remarquer, d'ailleurs, que les 
autorités militaires sont encore parfois saisies : P. L O N D . 238 (a. 346) ; 412. 

(5) Le régime particulier des terres catéciqiies est secoiidaire dans le 
litige ; il sera donc défini plus opportuiiément à un autre point dé vue : C/. 
ίη/Γό, p. 113. 
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laire, et dont la mention se trouve aux archives officielles du nôme 

(1), conformément à un édit de Mettius Rufus rappelé par un 

autre de Sulpicius Similis (2). Le père ayant contesté la constitu

tion de dot, i l suffit de demander communication des pièces. A 

cet effet, le préfet Similis avait renvoyé la pétition au stratège 

avec la subscriptio : « Enquête sur cette affaire s'il n'est pas néces

saire que je m'en saisisse » : παράθου έξετάσας έάν τΐ τής έμής διαγνώ

σεως... (3). 

L'agent local procède à l'information. I l demande lui-même 

le renseignement aux archivistes : ήξιωσα τε τον στρατήγον έπιστολήν 

γράψαι τοϊς τών εγκτήσεων βιβλιοφύλαξι δ προσφωνήσωσιν αυτφ πάντα τα 

παρακείμενα τών του πάτρος (4). II faut remarquer cette part iculari té 

primordiale que Dyonisia n'apporte pas ses preuves ; c'est le stratège 

Isidoros qui les recherche. I l arrive souvent qu'un plaideur demande 

une expédition des contrats qu ' i l a passés ; le P . STRASSB. 56 en 

fournit un excellent exemple. Mais les mentions n 'étaient sans doute 

communiquées qu'aux seules personnes directement intéressées, 

c 'est-à-dire, dans le cas d'une απογραφή, au seul signataire de la 
déclarat ion. Dans le cas présent, l'acte de Chaeremon est invoqué 

par son adversaire ; c'est pourquoi l'intervention de l 'autori té publi

que est indispensable. 

A cette activité exclusive du stratège instructeur, i l faut ajouter 

un autre renseignement apporté par le P . O X Y . 237, et qui n'est 

pas moins important. Après enquête, Isidoros transmet au préfet 

un rapport auquel sont jointes les copies des pièces.Le gouverneur 

doit, pour sa part, dire quel est le droit et rendre la décision exc-

(1) P. OXY. 237. iv. 16. 

(2) P. OxY. 237, I V . 37-39 ; vin, 25 sq. 

(3) P. OxY. 237, V. 7. Une autre traduction a été proposée ; Rétablis la 
situation si l'affaire n'a pas défà fait l'objet d'une décision. Cette divergence 
d'interprétation vient des lacunes du papyrus, dont la suite est peu lisible. Mais il 
ne parait pas possible de traduire διαγνώσις par décision ; d'autre part, le fait que 
le stratège consulte les archivistes pour la première fois exclut l'existence d'une 
discussion antérieurement résolue ; enfin, l'expression rétablis l'affaire est 
inadmissible puisque la décision ne sera pas exécutée sans l'ordre du préfet 
(i6id. col. V in fine). 

(4) P. OXY. 237, V. 9-10 : J'avais demandé que le stratège écrive une lettre 
aux conservateurs des arcfiives, pour qu'ils lui communiquent tous les actes de mon 
père qui se trouvaient entre leurs mains. 

Lemosse. Cognitio. 7 
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cuioire {ibid. col. V . in /ine). L a délégation est donc limitée à l ' ins
truction des faits. I l ne s'agit pas de ΓέπΙσκεψις ptolémaïqjue, et 

ainsi se manifeste la différence profonde entre la délégation, qui 

peut être l imitée, et le renvoi, qui n'existe plus à Γ époque romaine. 

Le stratège n'a certainement aucune juridiction propre; i l agit 

comme un simple subordonné. 

D'ailleurs, le rapport qu ' i l adresse montre la possiblité de 

contrôler les preuves, puisque les documents ont été transmis, en 

même temps. I l existe donc un lien étroi t entre l'instruction auto

ritaire et l'organisation hiérarchique de la justice. Cette relation 

se manifeste en Egypte comme elle appara î t ra dans la- Rome 

impériale . 

Que la hiérarchie judiciaire nécessite un enregistrement des 

preuves, cela résulte de la suite de la pét i t ion.Chaeremon ne s'est 

pas avoué vaincu ; i l s'adresse à un nouveau préfet, Longaeus 

Rufus, qui vient d'entrer en fonctions et ne connaît pas les p r é 

cédents . Sur de nouveaux griefs dont Dionysia fait l'objet, Rufus 

ordonne une autre enquête . Le s t ra tège obéit malgré le résu l ta t 

certain de l'instruction antér ieure : ό 8έ ούκ ήμέλησεν άλλ' έζήτησεν 
άκρειβώς το πράγμα έκ τών βιβλιοφύλακων καΐ τη ήγΙρίονιοΙ περί παντός δι' 
έπιστολήν άνήνεγκεν {ibid. Υΐ , 39-41). 

Le gouverneur demande également un rapport complet sur 

les circonstances de la cause, de façon à rendre un jugement. Ce 

n'est que plus tard, lorsque Chaeremon ne respecte pas l 'arrêt , 

que le s t ra tège peut intervenir lui-même, sur une nouvelle lettre, 

de son supérieur. 

Cette mission confiée à un subordonné en vue d 'établir l'exac

titude de faits allégués, donne à tous les procès importants une 

physionomie bipartite ; l'instance se passe successivement devant 

un fonctionnaire subalterne qui recherche la véri té , puis devant un 

supérieur qui statue. Lorsque l 'autori té normalement compétente 

n'a pas la possibilité matériel le de s'attarder à faire une investiga

tion, elle en charge un administrateur. L a péti t ion de Dionysia 

concernait une délégation préfectorale. U n autre magistrat peut 

procéder de même, sous réserve du fait qu' i l ne peut pas toujours 

déléguer le pouvoir de statuer. 

E n l 'année 137, une action en payement d'une dette est intentée 
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devant le juridicus d'Alexandrie. Celui-ci fait procéder à une enquête 

piar le s t ratège qui lu i en renvoie les résultats (B.G.U. 5). 

Vers la même époque, une mesure semblable est prise par le 

juridicus Claudius Neocydes, qui déclare : ô ατρατήγος τα αύτοϋ μέρτ̂  
έπιγνώσεται έκ τοϋ ύπόμνηματισμοϋ καΐ τών γραφεΐσων αυτφ επιστολών καΐ 
Ιαν δέη λογοθέτην δοϋναι, δώ«1, κάΙ έγώ δέ αύτφ έπιστελώ περί τούτου εντός 
τριάκοντα ήμερων πορεύεσται έπΙ τούς τόπους (1). Le stratège exartlinera 

l'affaire d'après le livre-journaÎ (2) et les lettres qui ont été écrites ; 

.et s'il convient de nommer un expert, qu'il le donne, et pour ma part, 

je lui donne l'ordre de se rendre pour cela sur les lieux (3) dahs 

les trente jours. 

C'est également à ce procédé que se rattache pratiquement 

l'instruction έπΙ τών τόπων ordonnée dans la procédure de somma

tion ou d'exécution, sur laquelle i l ne semble pas utile d'insister 

quant à présent (4). 

Les autori tés qui viennent d 'être énumérées occupent un rang 

supér ieur ; mais elles ne sont pas seules qualifiées pour faire prati

quer des enquêtes d'office. Celles-ci peuvent avoir lieu sur l'ordre 

d'agents locaux tels que le coinogrammatc (5). De même, ces 

(1) B . G . U . 245 (2· siècle). 

(2) C'est ainsi que B O U L A R D (Instructions écrites, p. 37, n. 1) traduit 
ύπομνηματισμοϋ. Le début du papyrus étant inutilisable, on ne peut donner un 
sens plus précis ; il parait s'agir de pièces écrites au moment des opérations 
qu'elles mentionnent, ce qui n'est pas contraire à l'application de υπομνημα
τισμοί aux notes d'audience des débats judiciaires, traduite souvent par com-
mentarii : B I C K E R M A N N , Aeg. XIII (1933), p. 355. 

(3) L'expression έπί τούς τόπους doit être traduite littéralement, sans 
aller supposer, comme l'avait fait Partsch (Sc/iri///ormei, p. 66) qu'elle désigne 
le chef-lieu du nôme ; dans ce cas, en effet, l'ordre du juridicus serait incotnpi'é-
hensible, puisque le stratège n'aurait pas à se déplacer. 

(4) Cf. à propos de l'archidicaste, infra pp. 104-105. 

(5) B . G . U . 163. Le 9 janvier 108, un incendie d'origine suspecte a éclaté 
dans le nôme d'Arsinoé. Aucun coupable n'est découvert ; diverses personnes 
comparaissent devant le stratège Asclépiade et le comogrammate Ptolémée. 
Celui-ci se trouve sans doute intéressé du fait que des propriétés publiques 
ont souffert, idée confirmée par le P. L O N D . 214 où l'on voit uri agent doma
nial prier le stratège d'enquêter sur dés dégâts. Finalèrtént, Ptolémée déclare : 
Le stratège Asclépiade Tedierctiera dans lès ... jours ce gui s'e.%t;produil : 
Άσκληπιάδης στρατηγός ...ημέρας έν... ζητηθηναι, (liijnë 16). Ce ttextié est 
paradoxal. Car il montre le comogrammate donnant des directives ù uh fonc
tionnaire de rang plus élevé que lui; mais les fonctions qu'il assume de re-
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pouvoirs d'information peuvent appartenir à des personnages dému

nis d'une compétence judiciaire propre. U n texte (B.G.U . 168) 

présente à cet égard un in térê t particulier. U n certain Julius A p o l -

linarius a été frustré d'un hér i tage. L e s t ra tège 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 l 'épls

t ra tège se trouve finalement saisi ; n i l 'un n i l 'autre de ces agents 

ne sont normalement compétents . Le mécanisme de l ' instruction 

déléguée ne se restreint donc pas au domaine purement judiciaire. 

Cette confusion entre police, administration, justice, rend 

difficile à situer le cas du P . OSLO 17 (136 p. C ) , qui est pourtant 

d'une importance extrême pour décrire l 'attitude des juges. Des 

arbres ont été coupés, pendant la nuit, dans le jardin du plaignant. 

Le stratège se saisit de l'affaire et charge l 'archéphode des investi

gations préliminaires. Puis i l mène l'interrogatoire de deux indi 

vidus qu ' i l soupçonne, après leur avoir fait infliger une bastonnade 

(]). Après avoir embarrassé la défense par des questions serrées, 

i l interpelle directement les coupables afin de leur faire perdre 

contenance : τό αληθές έξομολογήσασθε. Cette instruction reatre dans 
les pouvoirs de police du gouverneur local, car la décision est 

réservée à l ' épls t ra tège. Si toutefois l 'act ion n'est pas privée (2), 

elle montre clairement de quelle manière l ' enquê teu r dirige les 

déba t s . 

Par le mécanisme des délégations, le s t ratège se trouve donc 

le véri table juge des questions de fait. I l garde ses prérogatives 

même après que l'affaire a été t ranchée , si l 'on en vient à discuter 

le jugement qui a é té rendu. C'est ainsi que le P . A M H . 66 (124 p . C.) 

montre un plaideur précédemment débouté réitérer sa demande 

présentant des biens publics sont normalement dévolues au basilicogram
mate du nôme, dont la dignité est à peu près équivalente de celle du gou
verneur local qu'il supplée parfois ; Ptolémée agissait donc comme βασιλικός 
γραμματεύς, ce qui prouve néanmoins que l'ordre d'enquêter ne suivait pas 
nécessairement l'organisation hiérarcfiique. 

(1) S A N N I C O L O , Z.S.S. L U (1932), p. 295. 

(2) L'actio de arboribus succisis deviendra publique un peu plus tard à 
Rome : C A R R E L U , Studia Doc. Y (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 l'éplstratège, parfois pour enquête ordonnée 
par le préfet (p.s . i . 1100, a. 161 p. C). 



L E J U G E E N F A C E DES PARTIES 93 

en amenant deux témoins nouveaux, qui d'ailleurs n'ont rien v u . 

Le gouverneur du nôme statue à nouveau sur le procès qui avait 

é té précédemment por té devant lu i . Il reste souverain apprécia

teur de l'insuffisance des preuves. 

Ses fonctions habituelles le prédisposent à une grande acti

v i té judiciaire ; mais i l 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 l'on voit par exemple 

un hypérète chargé de trancher une contestation testamentaire 

(B .G.U . 592). 

Ces juges délégués, autres que le stratège, sont dépourvues 

d'attributions judiciaires habituelles ; mais ils ne sont pas de simples 

particuliers. Fonctionnaires ou officiers, ils sont toujours, sociale

ment ou hiérarchiquement, supérieurs aux parties. 

Dans le premier en date des textes qui concernent ces jugements 

occasionnels (P. R E I N . 44, 104, p . C ) , i l s'agit d'une pure question 

de fait, U n homme meurt laissant un fils et un enfant de sa fille 

prédécédée. Voulant favoriser le premier héritier, i l a acheté des 

terrains au nom de celui-ci. Le juge-arbitre (μεσίτης καΐ κρίτης) 
énonce le résul tat de l 'enquête : Conformément aux témoignages 

reçus, je déclare... que les terrains ont été achetés par Apollonios au 

nom de son fils... En ce qui concerne les revenus de la succession 

maternelle, je n'ai rien pu établir (ουδέν ήδυνήθην στησαι), attendu que 
les deux parties sont d'accord pour dire que les comptes y relatifs ne 
sont pas ici. 

Ce papyrus, qui reproduit la sentence d'un arbitre ou peut-
être seulement le rapport sur l 'enquête dont i l a élé chargé (1), 
se borne à faire état des preuves reçues. L'examen s'est borné aux 

points débat tus par les parties. Mais i l s'agissait de déceler une 

fraude, et le défendeur a certainement tout fait pour gêner l 'ins

truction ; dans ces conditions, l'arbitre devait intervenir lui-même 

pour obtenir la déposition des témoins auxquels le texte fait allusion. 

Egalement autoritaire appara î t un autre procès, à peine pos-

(1) L'interprétation de l'éditeur du papyrus se trouve en opposition avec 
telle de B O U L A R D , 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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tér ieur . Le l a juillet 124, un officier de l 'armée rojnaine, Blaisius 

Marianus, tranche un litige resté célèbre (1). U n certain Origène 

est décédé, instituant héri t ier le défendeur, Ammonjips. Le père 

du de cujus, Aphrodisius, pré tend qu 'Origène é ta i t né d'un γάμος 
«γράφος et n'avait donc pas la factio testamenti. Ami)n.opios répond 

que le mariage de son adversaire faisait l'objet d'un contrat écri t . 

« Le père devra prouver le contraire dans les soixante jours » (2), 
déclare le juge qui, en attendant, fait inventorier les biens et les 

confie à l 'héritier ins t i tué . Celui-ci en sera définitivement propr ié

taire si la preuve n'est pas appor tée . 

Aucune information supplémentaire n'est ordonnée ; mais i l 

importe de vérifier le point litigieux. P lu tô t que retarder la solu

tion, Marianus préfère rendre une sentence conditionnelle, confir

mée si la prétent ion adverse n'est pas établie. Pour éviter que cette 

situation soit trop longtenips eu suspens, i l impartit un délai, de 

même que le juridicus, dans B . G . U . 245, fixait une date limite pour 

l'instruction. L e juge fait donc peser le fardeau de la preuve sur 

l'une des parties, en l'espèce ledemandeur ; était-il libre d'en charger 

l 'un ou l'autre des plaideurs ? L'affirmative/ne semble pas invrai

semblable, car elle ne fait aucun doute dans la législation romaine 

du Bas-Empire ( C . T H . X I , 39, 1). Mais la plus grande originalité du 

jugement réside dans cette condition à laquelle i l est subordonné ; 

ce n'est qu'un exeinple de toute une série de décisions que l'oQ 

trouve en Egypte à des dates diverses (3). 

Cette conception du juge, souverain guide des débats et de 

l'administration des preuves, manifestesa persistance dans un procès 

plus tardif, confié à l 'éplstratège sur délégation du préfet (4). 
Malgré le rapprochement de deux papyrus, i l reste incomplet. Le 

juge est saisi assez longtemps après les faits (P. STRASSB. 41, 17). 
Il s'agit d'un fidéicommis d'option réclamé par la bénéficiaire 

contre le séquestre de la somme de deux talents qui constitue l 'un 

des objets de l'alternative. Les circonstances de fait paraissent peu 

(1) C.P.R. 18, Clirest, 84, reproduit par G I R A R D , Textes, p. 898. 

2̂) αυτό τοΰτο 6 Αφροδείσιος αποδείξει έν ήμέραις έξήκοντα ; ibid. li
gne 33. 

(3) P . O X Y . 1102 (a. 146). P . M O N . 6 (a. 583). C/ . infra. p. 123. 

(I) P . S T R A S S B . 41+P. L I P S . 32=Clirest. 93; circa 250 p. C. 
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contestées, et le rôle de l 'épistratège serait passaMemetit terne si 

le défendeur ne demandait une remise de l'audience à raison d'un 

retard dans la procédure (1). Ammonîos, avocat de son adversaire, 

répond que ce délai n'est pas nécessaire, « car Vinstruction prouvera 

déjà par les témoins et les actes du défendeur qu'il n'y a pas lieu 

d'ajourner l'affaire : δ γάρ ίλεγκος δεικνύσει έκ τε μαρτύρων καΐ τώ» 

ικπραγμένων αυτών ύπύ τής αντιδίκου, ώστε ούκ άν Εχοι ανεσβέσθαι τήν δίκαν 

είς èiépav ήμέραν. ( Ρ . STRASSB. 41, 6-7.) Il faudrait préciser le sens du 
mot έλεγχος. L a traduction l ittérale Untersuchung, proposée par 

Preisigke (W6. I, 467), laisse une ainbiguité, car i l peut s'agir d'une 

instruction par un agent subalterne ordonnée comme dans le B . G . U . 
245, ou bien de l'administration des preuves devant l 'épistràtège. 

L a première hypothèse semble exclue par le fait qu'une délégation 

pour enquête provoquerait un retard que précisément l'avocat 

c h e r t é à éviter. Par conséquent, l 'éplstratège examinera les 

preuves, entendra les témoins, et décidera du temps dans lequel 

l'instruction devra être pra t iquée . 

Ce texte confirme donc l'idée fondamentale qui résulte de tous 

les papyrus, à savoir que le juge est maître de la procédure, et qu'i l 

guide l'action en dominant les parties. L a généralité de ce principe 

est telle qu' i l ne se limite pas aux juridictions déléguées ; i l en est 

de même, au contraire, dans les litiges du ressort particulier des 

agents supérieurs qu'i l convient maintenant d'examiner. 

§ 2. L'activité judiciaire des agents supér i eurs . 

Subordonnés directs du préfet qu'ils représentent au conventus, 

trois dignitaires de l'administration égyptienne méri tent une men

tion particulière. E n effet, l'idiologue, le juridicus et l'archidicaste 

(1) Arelus n'a pas encore les βιβλείδια, telle est la raison invoquée à 
l'appui de la demande de remise. Preisigke, dans son édition des papyrus de 
Strasbourg, avait considéré qu'il s'agissait des documents probatoires, et qUè 
le défendeur, sollicitait une iorte de dilatio Instrumentorum causa. Attaquée 
par M I T T E I S (Z.S.S. X X I X (1908), p. 466), cette opinion est abandonnée. 11 
s'agit certainement des pièces de la procédure destinées à assurer la formation 
du lien juridique d'instance. On peut traduire ce mot par libellei, sans lui 
attacher un sens très précis. La nature exacte de la citation est très discutée ; 

BoYÉ, Denuntiatio, p. 47 et les auteurs qu'il cite p. 51, ή. 17. 
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possèdent des attributions propres et parfois originales, qui s'exer

cent à propos de litiges privés. A u contraire, i l ne sera pas question, 

au cours de cette étude, du dioécète dont la compétence consa

crée par Sôter Π a été maintenue, non plus que des autres agents 

dont la juridiction est toute spéciale (1). 

A u premier rang des magistrats, i l faudrait citer le préfet.. 

Seulement, son activité judiciaire, hors du conventus, est très res

treinte. I l statue en mat ière criminelle, notamment dans B . G . U . 
1024, ou disciplinaire (P. Y À L E INV. 1528); mais les procès civils 

sont rares. Seul méri te d'être cité le P . FIOR. 61 (85 p.C.) : Devant 

Septimius Vegetus comparaî t un créancier qui, non content d'avoir 

mis son droit à exécution, a molesté le débiteur et sa femme. L'acte 

é ta i t 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 à peine part à la dis

cussion. 

Ce papyrus est malheureusement l'unique exemple, en mat iè re 

privée, d'une audience tenue par le vice-roi, dont les multiples fonc

tions expliquent l'abstention à cet égard. Par contre, ses trois pr in

cipaux auxiliaires exercent une juridiction é t roi tement liée à leur 

act ivi té administrative. C'est ce qui explique leur originalité. 

A. L'IDIOLOGUE (2). 

Ancien άρχιερεύς. Άλεξάνδριας καΐ Αιγύπτου πάσης, le procurator 

chargé des intérêts privés du Prince (3), επίτροπος τοϋ ϊδιου λόγου, ό 
πρόςτφ ίδιο) λόγφ, est essentiellement un agent fiscal. Sa compétence 

(1) Parmi ces agents, il faut citer l'épimélète et l'exégète (P. O X Y . 1269 ; 
P. R Y L . 119 et 120), le basilicogrammate (P. T E B . 38 et 39 ; P. H A M B . 19). Il 

,est bien certain que ce fonctionnaire n'a pas d'attributions judiciaires : B I E -
D E R M A N N , p. 92 ; W I L C K E N , AfP. IV, p. 413. Au surplus, il suffit de renvoyer 
à l'étude de M. B E R N E K E R , Sondergerichtsbarkeit. 

(2) Les ouvrages essentiels en cette matière sont ceux de P A U L M . M E Y E R , 

dans Festschrift fur 0. Hirschfeld. pp. 131-163 ; P L A U M A N N , RE. IX, 882-903. 

A un point de vue plus particulier, Οττο,' Priester und Tempei, I, pp. 58 sq. 
Enfin sur le Gnomon, cf. la littérature citée par R I C C O B O N O , Fontes, p. 469. 

(3) Sans que la présente étude nécessite une discussion approfondie de 
cette institution, il est indispensable de signaler que ίδιο; λόγος [ne trouve 
pas d'équivalent dans une autre langue. La traduction littérale procuratio 
fationum privatarum est inusitée, et la res prioala date seulement des Sévère : 
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judiciaire se trouve en relation étroite avec la condition des biens qui 

lu i sont confiés. L a vicesima hereditatium, les lois caducaires, l ' i n 

terdiction pour certaines classes d'individus de tester librement, 

et certaines dispositions complémentaires, ont pour des raisons 

financières apporté des répercussions dans le droit pr ivé. Biens 

vacants, caduca, successions en déshérence ou irrégulières, bona 

damnatorum, intéressent l'idiologue (1). Lorsque l'existence de 

tels biens est dénoncée, une enquête (έξέτασις) a lieu, suivie de la 
confiscation ou d'un procès que juge le procurator (2). 

Une telle procédure est clairement décrite dans le P . CATT. 
recio 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, et le de cujus n'avait pas 

le droit de se marier.Tout le débat se déroule entre la demanderesse 

et le juge, qui habituellement se borne à trancher la discussion entre 

le propriétaire et le dénonciateur des biens li t igieux.Ainsi se mani

feste l'allure inquisitoire, purement autoritaire, du procès (3). 

L'administration des preuves se trouve assez nettement exposée 

dans une espèce compliquée, où elle t ranspara î t de la discussion 

des parties. I l s'agit du B . G . U . 388, dont [une lacune avait rendu 

délicate la détermination du juge saisi (4). U n certain Sempronius 

M E Y E R , ibid. C U Q . Mém. Ac. I. B.-L. I X (1884), p. 352, n. 3. D'autre part, 
le régime financier liérité des Lagides est tel que nous connaissons mal l'origine 
de ce patrimoine spécial et le personnage chargé de l'administrer : P R E I S I G K E , 

Girowesen, pp. 190-200. 

(1) A cet égard, il suffit de renvoyer au règlement de la' matière, 
Γνώμων τοϋ ϊδιου λόγου, B . G . U . 1210, (avec le commentaire de S C H U B A R T et 
U X K U L L - G Y X L E N B A N D ) , = R E I N A C H , N.R.H. 1919, pp. 583 sq. et 1920, pp. 5 
sq. Cp. RiccoBONO, Fontes, pp. 46^ sq. Les dispositions primordiales sont 
les §§ 4; 16; 18; 19; 23. 

(2) M E Y E R , AfP. III, p. 87. Cependant, le conventus peut être saisi de 
telles questions, au moins incidemment : " W E S S E L Y , S P E C . V I I I , 11. 

(3) Le caractère inquisitoire que prend souvent cette procédure a été 
déjà remarqué par M . S E I D L , Eid im rôm-prov. Rechte, II, p. 94. 

(4) On avait d'abord pensé au préfet ( M I T T E I S , Hermès X X X , p. 587) 

ou bien à l'archidicaste qui le supplée souvent ( W E N G E R , Rh. Pap. p. 85, n. 1). 

Le problème fut définitivement résolu par P A U L M . M E Y E R , Festschrift Hirs
chfeld, p. 153, par comparaison avec le B . G . U . 868, où un nommé Postumus est 
Idjologue, et décide de la poursuite intentée par un procurator fisci. 
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Gemellus est mort assassiné, après avoir ins t i tué tiéritier son file 

mineur. Douze ans plus tard, un esdave du défunt, Smaragde, se 

présente pour payer le v ingt ième et produit un acte d'affranchisse

ment. Le magistrat, Postumus, tient pour fausses les trois tablettes, 

d'ailleurs dissemblables, qui lu i sont présentées. Smaragde éta i t en 

effet enregistré comme esclave à une épicrisis postérieure à l a date 

du prétendu affranchissement. D'autre part, Ptolémaïs , pupille 

de Gemellus, est soupçonnée d'avoir commis les dé tournements . 

Finalement, l'affaire comprend trois problèmes distincts. 

L'assassinat fait l'objet de simples allusions ; dans les douze ans qui 

se sont passés, i l a dû être examiné, et, de toutes manières, l ' idio-

ogue ne serait pas compétent pour statuer. E n second lieu, i i est 

question des affranchissements.Enfin, on recherche les auteurs du 

dé tournement successoral. Ce dernier point para î t secondaire, car 

la discussion ne le concerne qu'en passant, des lignes 35 à 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 à aucun 

moment passive. L ' u n des assistants, Diogène, qui est vraisembla

blement procurator fisci, ne fait qu'inviter l'idiologue à rechercher 

les éléments du problème : Έάν εξέτασης εύρήσεις δια της γενομένης 
έπικρίσεως... (ligne 22). E n Ce qui concerne le vol , Postumus a pris 
sur lui d'ordonner une enquête d'office : « Quant aux objets qui se 

trouvent en Egypte, j'ai écrit à tous les stratèges pour qu'ils fassentJa 

perquisition sous leur responsabilité » περί δέ τών έν ΑΙγυπτφ έγραψα 
τοις στρατήγοις ίνα αυτών πίστει περί πάντων έξετάσωσιν^ (lignes 48-49). 

Ainsi appara î t pleinement la conduite autoritaire de l ' instruc

tion . Une vérification est faite par des agents administratifs, tandis 

que l'idiologue recherche lui-même les preuves qui sont à sa portée : 

Pour ma part, d i t - i l , je cherche ce que je peux trouver ici (ligne 48). 

Ce rôle actif, que limitent seules les nécessités pratiques, vient 

peut-être des fonctions fiscales du magistrat ; mais elles s'exercent 

à propos de litiges où sont en cause des intérêts privés. Une telle 

act ivi té a pu être comparée à celle de Γείσαγωγεύς des chrématis tes (1), 

(1) MoMMSEN, Z.S.S. XVI (1895), pp. 181 sq. Au surplus, l'indépendance 
de l'idiologue est manifeste, comme le montrent cpielques pétitions qui lui 
sont adressées : Cf. B . O . U . 868 ; et 1091, où il apparaît comme le supérieur direct 
du basilicogrammate. 
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mais elie constitue l'aspect concret de la cognitio autoritaire d'ua 

fonctionnaire impérial . 

B. JURIPICUS (1). 

L e nom latin que porte ce magistrat ne doit pas faire oublïCT 

son origine alexandrine. Sous les Lagides existait déjà le δικαιοΐοτής 
dont le ressort se limitait à la colonie grecque de la capitale. Sous 

la domination romaine, ce personnage est un Romain de la classe 

équestre, dont le cursus n'est pas restreint à l 'Egypte (2) ; outre 

la représentation du Préfet, i l assume une compétence judiciaire 

propre. 

Cette attribution particulière est a t tes tée par B . G . U . 361, A . 

qu i montre un stratège qui renvoie les parties devant le^SixaioSo-rfiç 

seul qualifié, dit-on, pour statuer dans un litige dont, malheureu

sement, l'objet est inconnu. De même, en 54 p. C , une péti t ion à 

l 'exégète d'Alexandrie fait é ta t d'un précédent t ranché par le préfet 

Gaius Caecina Tuseus, alors qu ' i l était juridicus (P. R V L . Ι Ι Θ ) . 
U n texte pourtant ferait supposer que cet agent avait égale

ment des fonctions purement administratives. Une demande lu i 

est adressée afin d'obtenir la rectification par le stratège 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 'enquête adressés au gouverneur du nôme (B.G.U. 

5 ; 245), et dans la réclamation d'un particulier qui prie le δικαιοδοτής 
de faire intervenir le s t ra tège en vue d'obtenir le payement d'une 

dette (p.s.i. 281). 

Le procès le plus important qu ' i l soit possible de citer est celui 

de Drusilla (P. CATT verso+P. L O N D . 196+B.G.U. 378). L e d é b a t se 

(1) W E N G E R , Rh. Pap. pp. 153-156. H I R S C H F E L D , Kais. Verw. pp. 350-
351. S T E I N , AfP. I, pp. 445 sq. M E Y E R , AfP. 111, p. 105. F L I N I A U X , Vadimo-
nium, p. 134. J O U G U E T , Vie municipale, p. 189. M I T T E I S - W I L C K E N , Grdz. pp. 
26-27. BoYÉ, Denuntiatia, p. 25, n. 7. J Ô R S , Z.S.S. X L (1920), pp. 28-30. 
CoRoi, Organisation fudiciaire de l'Egypte, p. 628. 

(2) Dessaa, 2691 : L . V O L V S E O L . F . C L V . C L E M E N T I T R I B . M I L . P R A E F E Q V I T . 

P B . \ E F . T I R . G A L L . N A R B O N E N S I S . . . ? . . . . 1 C C E P I T M I S S V S A D I V O A V G . H I C C V M 

M I T T E R E T V R Λ T I B . C A E S . A V G . I N A E Q Y P T . A D I V R . D I G T . D E C E S S I T P R O V I N C -

AQviTANiA. De même on peut citer, parmi bien d'autres exemples, C . I . L . VI, 
1452 : . . . O R D I N E M I N T E R P R A E T O R I O S I V D I C I O . {ab. epistu) L I S L A T I N I S , P R O C V 

T O R I S V M M A R V M R A T I O N V M , ( p r o C . prOU. A) S I A E I V R I D I C O A L p X A N D R E A E . J 
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déroule en 134 p. C. Quatorze ans auparavant, Valerius ApoUina-

ris a emprun té 900 drachmes sur hypothèque . I l est mort, laissant 

une femme, Drusilla,et deux enfants mineurs dont l 'un vient d'at

teindre sa majorité au moment du procès. Des tuteurs ont élé nom

més pour les deux enfants. Le créancier s'est mis en possession de 

son gage. Drusilla intente une action contre lui , en contestant l 'exis

tence et le quantum de son droit. E n même temps.'motif pris de 

l'inaction des tuteurs, elle a t t aqué ceux-ci, coupables, par leur 

abstention, d'avoir trahi les intérêts des enfants. Ellejs'adresse au 

juridicus. Le fondement de cette compétence n'a pas é té indiscu

tablement reconnu. Drusilla se p révau t de son hypothèque légale 

qui. prime la créance du défendeur ; c'est une véri table άvτιppή^Λς,qul 
normalement devrait être examinée par l'archidicaste (1). C'est 

pourquoi, se fondant sur une décision ultérieure de Marc-Aurèle 

(D . I, 20, 2), Paul . M . Meyer (2) comprenait cette affaire comme un 

procès de tutelle accompagnée de la révocation des επίτροποι (col, 
II , lignes 17-19). Jô rs a réfuté cette in terpré ta t ion (3), mais la 

solution qu' i l propose est t rès incertaine ; malgré des invraisemblan

ces qu ' i l voit lui-même, i l n'est pas loin de croire à une délégation 

du préfet, titulaire de la plénitude de juridiction. I l n'est plus logique 

de chercher la réponse au problème dans l'ensemble de la procédure. 

Sans doute, le préfet pourrait se saisir. On én trouve la preuve 

dans B . G . U . 378, où le défendeur Julius Agrippianus s'adresse à 

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 seul point sur lequel la doctrine 

soit d'accord. I l est probablement saisi du fait de la présence des 

mineurs, sans qu ' i l s'agisse d'un procès de tutelle. E n effet, l 'action 

est dirigée en première ligne contre le créancier ; l'assignation des 

επίτροποι est subsidiaire. Leur remplacement est une mesure destinée 

à fixer les droits des parties. Seulement, si l 'on passe de la colonne 

II, qui fournit directement l ' in terprétat ion qui précède, à la fin du 

(1) S C H U B A R T , AfP. V , pp. 57 tq. C O R O I , Organisation fudiciaire, p. 629. 

(2) M E Y E R , AfP. III, p. 105. 

(3) J Ô R S , Z.S.S. X X X I X (1919), p. 102, n. 2 ; X L (1920), p. 30, n. 4. 

(4) W E N O E R , , Rh. Pap. p. 154, n. 1. 
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p . C A T T . , on s'aperçoit qu'ici le demandeur n'est plus vraiment 

Drusil la, mais son fils aîné devenu majeur. I l conteste l'expertise 

des biens paternels qui avait été faite pendant son enfance (col. 

IV , lignes 8-35). I l s'agit d'un mineur qui se plaint d'avoir é té frustré 

par une fausse évaluation du patrimoine dont i l héri tai t . Dès lors, 

i l n'est plus question d'une action intentée contre les tuteurs à 

raison de leur gestion, comme celle de Drusilla, mais contre les 

uteurs et la mère, à cause de l'inventaire mensonger que le s t ratège 

avait ordonné. Cette question peut s'appeler, en langage moderne, 

un incident à propos d'une liquidation de succession. 

Seulement, l 'indivisibilité de la cause obligeait le juridicus à 

examiner les autres demandes, notamment la question hypo thé 

caire, également connexe à la liquidation successorale. A u surplus, 

le litige avait été primitivement por té devant ce magistrat parce 

q u ' à sa base se trouvait le problème de la consistance du patrimoine 

et des droits dont i l é tai t grevé. 

Cette discussion étai t rendue nécessaire par les part icular i tés 

de certaines inquisitions procédurales. L'act ion de Drusilla sem

blait soulevée incidemment à une exécution ; cette procédure fait 

l'objet d'une organisation spéciale des preuves, qui ne se retrouve 

pas ici ; la question de savoir si cette instruction n'avait lieu que 

devant l'archidicasle se fût alors posée ; elle se trouve maintenant 

écar tée . 

I l suffit alors, pour examiner l'administration des preuves, 

de suivre le texte des papyrus. Tout d'abord, après la formation du 

lien juridique d'instance (P. CATT. verso I),le juridicus Julius M a x i -

mianus commet le s t ratège d'Arsinoé pour nommer d'autres 

tuteurs et enquêter sur la dette contractée par le défunt. Puis a 

lieu la discussion devant Maximianus. Cette discussion se complique ; 

incapable de deviner la vérité, lé magistrat commet à nouveau le 

s t ra tège avec des pouvoirs é tendus : hcpiQr^ τον τοϋ νόμου στρατήγον 
έξετάσαι πάντα (III, 22-23). L'agent local procède à l'instruction 

vér i table : τοϋ δέ στρατηγού διακούσαντος καΐ δόντος λογοθέτας... C'est alors 
sur cette expertise ordonnée d'office que se déroule tout le débat . 

Les parties ne sont pas d'accord pour en admettre les résul ta ts , 

notamment quant aux intérêts de la dette, échus depuis six ans. 

Le s t ratège demande conseil à Maximianus qui lu i enjoint de ter-
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miner l'instruction dans les trente jours. Une lacune empêehè dt 

suivre le procès, dont on retrouve la suite dans le P . L O N D . 196'. 

Finalement, le juridicus pense statuer lui-même, mais le tuteur 

Callinicus soulève des difficultés. Alors un ancien exégète, Domiμ 
tius, est choisi comme μεοίηις καΐ κρίτης du commun accord des 
parties (1). L a fin du texte est illisible, mais i l est permis de penser 
que Domitius aura pu rendre sa décision dans le délai de quinze 

jours qui lu i a été imparti . L a colonne II du P . ' L O N D . 196,qui énonce 

vraisemblablement le montant des sommes contestées, le laisse 

supposer. 

Pour la présente é tude , le jugement est secondaire; mais le 

litige est intéressant par sa complexité et ses péripéties. On voit 

comme le juridicus dirige la procédure ; i l décide les mesures d'ins-

• traction ; i l peut ordonner d 'enquêter sur tout (έξετάσαι πάντα), 
n est maî t re de renvoyer ou de statuer. Seule est exclue la possibilité 
de déléguer la décision. L a désignation de Domitius n'a lieu qu ' à 
la suite de l'attitude de Callinicus, du consentement des p la i 
deurs, et de fait qu'une nouvelle inspection έπί τούς τόπους s 'avère 

impraticable (P. L O N D . 196, I, 9 sq.). 

L'attitude du juridicus est donc aussi autoritaire que celle des 

autres magistrats impér iaux. Une seule question reste indécise en 

ce qui concerne le régime des preuves. 

Cette expertise, λογοθέσις, à laquelle i l est constamment fait 

allusion dans le procès de Drusilla, est souvent considérée comme 

réservée au δικαιοδοτής, dont elle conditionnerait la compétence. On 

peut faire é ta t , sur ce point, de B . G . U . 1019, où l 'on voit, dans une 

affaire successorale, un plaideur invoquer la λογοθέσις. Seulement, i l 
existe un document contraire (B.G.U . 969) où ce mode de preuve 

est utilisé devant deux anciens gymnasiarques ; la compétence 

exclusive du juridicus n'est nullement certaine. 

Le δικαιοδοτής para î t donc assez mal connu ; son origine ne 

peut être précisée exactement ; ses attributions restent discutées, 

bien qu ' à notre avis, elles s'exercent toujours dans des litiges 

successoraux (2). Son importance n'en est pas moins extrême. I l 

(1) P. L O N D . 196, lignes 15-16. 

(2) C'est notamment le cas de B . G . U . 5 et 1019 ; peut-être celui de B . G . U . 

245, qui de toutes manières ne saurait être invoqué en sens contraire. Seul 
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supplée le préfet (1) sur le rôle duipiel i l a peut-ê t re empiété. Seul 

de tous les agents de la justice égyptienne, i l ne sera pas touché paf 

lés réformes du Dominât . 

c. L'ARCHIDICASTE. 

C'est par l'archidicaste que l'organisation juridictionnelle 

romaine présente la plus grande originalité. Son existence fut déceléfe 

avant les Lagides, et, plus certainement, i l remonterait au procès 

d'Hermias (2). A cette époque, i l est ιερεύς τοϋ Μουσείου ; puis i l 

porte le titre de Ιερεύς καΐ άρχιδικαστής καΐ πρός τγ) έπιμελει^ τών 

χρηματίστων καΐ τών άλλων κριτηρίων. Prêtre et archidicaste, préposé à 

la surveillance des chrématistes et des autres tribunaux i l restera ainsi 

désigné dans les papyrus de l 'époque romaine, alors que la dispa

rition des δικαστήρια d'Alexandrie, l'effacement des chrématistes et 

les métamorphoses qu ' i l a lui-même subies donnent à cette appel

lation la valeur d'une simple survivance. 

Cependant, la personnalité de ce magistrat reste toujours in t é 

ressante pour expliquer les fonctions qhi furent les siennes à tra

vers plusieurs siècles. 

Prê t re , i l est membre d'une classe supérieure qui avait toujours 

paraît étranger à un procès successoral le P. Oxv. 237, V i l , 3^43, dans lequel 
juridicus Umbrius défend à un père de séparer sa fille de son gendre; mais ce 
passage suit une décision semblable d'un épistratège {ibid. 29-38) qui normale
ment ne possède aucune compétence judiciaire. Il faut en déduire que, dans un 
cas, il s'agit évidemment 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 juridicu»; D'autre part, la 
compétence qu'on lui prête en matière de tutelle ne doit pas être parfaitement 
établie avant que Marc-Aurèle (D. I. 20, 2) ne la consacre définitivement. On 
voit en effet la nomination des tuteurs incomber, selon les cas, à l'épistràtège 
(P. O X Y , 487), au.préfet (P. O X Y . 888; P. T E B . 326), et même à l'exégète (P. 
O X Y , 1269). 

(1) Ce point est le seul formellement établi par les sources; notamment 
par le passage, malheureusement assez peu explicite, de Strabon (XVII) : 
ύπ' αυτφ δ'έστιν ό δικαιοδοτής, ό τών πόλλων κρίσεων κυρίος. Le juridicus est 
subordonné au préfet, et se cliarge dé. nombreux jugements. Un tel'témoignage 
ne peut évidemment faire foi complète, car il ne tiendrait pas'- cemptei dért 
autres agents judiciaires ; ainsi se manifeste la légèreté de ce témoignage. 

(2) K O S C H A K E R ^ Z.S.S: XXVIII (1909), p. 267. 
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détenu en Egypte une inunense autor i té , non seulement religieuse, 

mais politique, économique, bancaire. Les temples jouissaient d'un 

statut particulier et conféraient à leurs ministres une situation ju r i 

dique spéciale (1). Habi tués à diriger la majeure partie de l 'act i 

vi té du pays, ils possédaient une organisation perfectionnée ; leur 

puissance économique les a rendus maî t res des territoires et ban

quiers de leurs habitants. Le développement de leurs archives les 

a habi tués àseserv i r de preuves écrites, préétablies en vue des contes, 

talions éventuelles. Ils sont en grande partie à l'origine du carac

tè re administratif des preuves judiciaires. 

D'autre part, l'archidicaste fait son apparition véritable à 
Alexandrie ; i l est le plus haut magistrat de la métropole hellénique 

où l 'institution grecque des actes exécutoires étai t fort us . tée. L e 

magistrat préposé à la surveillance des κριτήρια fut naturellement com
pé ten t pour assurer le fonctionnement de cette procédure essentiel
lement écrite, mais qui exige des actes produits les plus grandes 
garanties d 'au thent ic i té . D'autre part, ces attributions furent é t e n 
dues à la χώρα d'une manière et à une date inconnues. I l contrôle 

alors l 'act ivi té des chrématistes et juge même les causes qui leur 

échappent à la suite de la contestation de l 'écrit , suivie d'une vér i 

fication dans les archives de la capitale ou έπΙ τών τόπων. 
Après l'annexion romaine, l'archidicaste occupe une situation 

supérieure auprès du préfet . Mais son act ivi té propre reste originale, 

car elle concerne des procédures spéciales au point de vue des 

preuves. 

E n premier lieu, le bureau de l'archidicaste, καταλογείον, est 
chargé de recevoir des actes privés, de les enregistrer et de leur 

conférer ainsi une force sans laquelle ils ne pourraient être invoqués 

en justice. Certaines demandes nous sont, parvenues qui tendent à 
obtenir cette légalisation, appelée δημοσΕωσις (2).i. 

E n second lieu, ces documents sont conservés ; i l suffit au t i tu 

laire d'en faire la demande, le plus souvent par l ' intermédiaire du 

s t ra tège local, pour en avoir une expédit ion. C'est d'ailleurs là le 

(1) . O T T O , Priester und Tempel, ; W E S S E L Y , Karanis und Solcnopaiou 
Sesos, passim. 

(2) B O Y É , Denuntiatio, p. 50, n. 16. Pour la littérature plu» ancienne, 
cf. P B E I S I O K B . FW. h. o«. W E N O E R . Institutes, S 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 à son service le ξενικών πράκτωρ, ancien agent 
d'exécution du jury (2). L a rapidité de cette procédure vient de la 
force probante presque irréfutable des contrats insérés au καταλογείον 
dès leur confection. Mais le débiteur peut soulever une contesta

tion, contradidio ou άντίρρησις ; dans ce cas, l'archidicaste statue 
également. 

E n troisième lieu, le magistrat reçoit également des actes 

d'une nature particulière, appelés συγχωρήσεις (3). Ce sont des 
contrats passés en forme de transaction judiciaire, autrefois des

tinés à éteindre une action, et devenus indépendants . Précédem

ment saisi de ces dé.sistements, i l garde cette attribution, qui per

met d'assurer à la volonté privée de particulières garanties de 

conservation. 
• « 

(1) Cette matière ayant fait l'objet de très nombreuses études, il suliit 
de citer les principales d'entre elles, qui sont en rapport avec le sujet ici traité : 
J Ô R S , Erzrichter undChrematisten, Z.S.S. XXXFV, (1913), pp. 154 sq. ; X X X V I 
(1915), pp. 230 sq. ; X X X I X (1918), pp. 52 sq. ; X L (1920), pp. 1 sq. A N D R É A S — 

B. S c H W A R T z : Oeffentliche und private Urkunden im rOmisclien Aegypten, pp. 
30 sq. ; Aeg. XVII (1937), pp. 241-282. Ce n'est pas à dire que la compétence de 
l'archidicaste échappe à tout empiétement; un procès d'exécution peut être 
débattu devant le préfet, comme le montre le P. O X Y . 2111 ; bien plus, il existe 
une contradictio où l'on ne nomme pas le magistrat auquel, en principe, ces 
affaires sont exclusivement réservées : B . Q . U . 970. 

(2) W I L C K E N , A / P . XII, pp. 78-79. S c H O P F L i c H , Studi liai, di Filologia 
classica, XII (1935), pp. 103-108. 

(3) La nature primitive de ces actes est peu discutée, mais leur évolu
tion soulève quelques difficultés. Il est délicat de savoir notamment si la 
transformation s'était déjà produite dans le droit prolémaïque, et si une telle 
procédure était réservée aux Grecs. Cf. G R A D E N W I T Z , A/P. III, p. 25 ; G H A D E N -

W I T Z - P R E I S I G K E - S P I E O E L B E R Q , Erbslreit, pp. 7 sq. ; S C H U B A R T , A / P . V,,pp. 
465-466. Par la suite, le nouveau caractère simplement contractuel apparaît 
nettement : JououET, i7ne syncliorésis de la douzième année d'Hadrien, dans 
Papiri délia Reale Unioersita di Milano, I. pp. 37-47. Mais il est important de 
mentionner que l'enregistrement au καταλογείον de l'archidicaste, qui a subsis
té, ne dispensait pas de celui fait à la βιβλιοθήκη τών εγκτήσεων, qui con
servait son utilité pratique. En effet, la dot de Dionysia était ainsi constituée 
(P. OxY. 237, VI, 26 : συγχωρήσαντος μοι...) et la preuve en fut demandée aux 
archivistes pratiquement plus accessibles : Cf. B . O . U . 183. 

Lemosse. Cognitio. 8 
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Cette act ivi té de l'archidicaste enlève un grand nombre de 

litiges à la procédure de droit commun ; la plupart des dettes pécu

niaires sont en effet assorties d'une garantie réelle ou de la clause 

καθάπίερ έκ δικής. Mais surtout, la procédure exécutoire soustrait 

l'administration des preuves à l 'action des parties ; l 'instruction 

se borne, à l'exception de l 'enquête έπΙ τών τόπων, à la consultation 

des archives que précisément dirige le juge saisi. 

L'archidicaste incarne, malgré la nat ional i té romaine de son 

titulaire, une institu ion essentiellement hellénistique. Sa dispa

rition sera nécessaire aux réformes centralisatrices de Rome ; mais 

le perfectionnement de l'orgianisation qu ' i l préside laissera n é c e ^ 

"sairement des traces ; le système des archives publiques est indis

pensable à la justice d'un Eta t . 

A u surplus i l reste dans la ligne de toute la procédure égyp

tienne précédemment décri te. Les juges ont le pouvoir de mener 

l'instruction et la marche du procès. Les parties sont dominées 

par celui qui doit les dépar tager . Qu ' i l soit haut magistrat ou délé

gué, « le juge dont l'activité se réduit sous les Ptolêmées, d'après les 

documents que nous connaissons, à rendre une décision, apparaît 

maintenant, par ses interrogations, ses interventions et ses ordres, 

comme s'intéressant vivement aux débats ». A cette appréciat ion de 

Jôrs (1), que les archives d'Assiout contredisent en ce qui concerne 

les Lagides, i l est possible d'ajouter que le juge est le guide et le 

chef du procès. 

Cette activité n'est pourtant pas indépendante . Placé au-dessus 

des particuliers, le juge est lui-même dans une situation de dépen

dance envers son supérieur hiérarchique ou le magistrat qui l 'a 

nommé. D'autre part, l'organisation officielle de la procédure, la 

systématisat ion des preuves sont autant de limites à son initiative 

et de tempéraments à son autor i té absilue. 

J Ô R S . Z.S.S. X X X V I (1915), p. 279. 
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S E C T I O N III 

L E S L I M I T A T I O N S A P P O R T É E S 

A L ' A C T I O N D U J U G E 

L'autor i té é ta t ique dont le juge officiel est muni vis-à-vis 

des plaideurs exige une limitation destinée à empêcher les abus de 

l'arbitraire. L a hiérarchie à laquelle chaque agent est soumis permet 

d'atteindre ce but. 

D'autre part, le pouvoir judiciaire subit l'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 où les droits de chacun sont enregistrés, compart imentés , 

contrôlés. Ces institutions ajoutent une nouvelle entrave à l 'acti

v i té de l'instructeur dont, par contre, elles simplifient la tâche . 

Elles permettent surtout d'apporter des preuves plus certaines, 

indépendantes de la volonté des plaideurs. 

§ 1. L a h iérarch ie et le contrôle dans la procédure . 

L a 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 Γάναπομττή. Le juré romain classique ne retourne jamais l'affaire 

au préteur ; i l peut seulement consulter des assesseurs, des juris

consultes ou de simples particuliers. 

A u contraire, l'agent subordonné chargé d'éclaircir la situa

tion litigieuse et, s 'il y a lieu, de statuer, représente le magistrat 

auquel i l peut faire appel. C'est pourquoi les procédures compli

quées vont alternativement du stratège à un haut fonctionnaire 

et inversement. C'est le cas du P . O X Y . 237 et surtout du procès de 

Drusilla. 

Il en est également ainsi, d'une façon remarquablement nette, 

en 135 a. C , dans B . G . U . 19 (1). Le préfet Petronius Mamertinus, 

siégeant au conventus, a délégué l'ancien basilicogrammate Mé-

nandre dans un procès concernant les droits d'une Egyptienne à la 

(1) M o M M S E N , Z.S.S. X I V (1893), p p . 1-10. R E I N A C H , N.R.H. 1893, 

p p . 1-20. C H R E S T . 85. B R U N S 190. G I R A R D , Textes, p p . 902-905. 
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succession de sa grand 'mère par représentat ion de son grand-père 

prédécédé (1). L a demanderesse Chenelaxaç se prévaut d'une cons

titution d'Hadrien, peut-ê t re inapplicable en raison de la date du 

décès.Ménandre demande des instructions au préfet, qui lu i indique 

la décision qui s'impose. 

Ce texte fait ressortir un aspect caractérist ique de la déléga

tion ; le j uge est le représentant parfait du magistrat, qui n'a pas 

été dessaisi. L a décision est rendue par l'agent subalterne, mais 

elle émane juridiquement du véri table titulaire de la juridiction. 

Le mécanisme de cette procédure n'a pas un fondement de principe 

comme la division de l'ordo judiciorum ; i l repose sur des nécessités 

pratiques et concerne essentiellement la recherche de la vér i té . 

Cette instruction est d'ailleurs elle-même limitée. U n texte 

contemporain du précédent est explicite à cet égard. I l s'agit d'un 

procès introduit par rescrit, ce qui donne au juge la même physio

nomie. Le gardien du Serapeum, Julius Theon, est chargé par le 

Prince de trancher une espèce assez mal déterminée, à propos d'une 

maison et d'esclaves qui ont é té vendus, mais se trouvent encore 

dans la possession des héritiers du vendeur. Le rescrit ordonne que 

les biens soient rendus à l 'acquéreur . Sans tenir compte des argu

ments invoqués par les défendeurs, Théon prononce un jugement 

rigoureusement calqué sur le rescrit : περί γαρ της νόμης ούδεν ζήτειν 
δεόμεθα προσκύνειν όφείλοντες τάς άναγνωσθείσας τού θεοϋ Τραίανου καΐ του 
κύριου ημών Αδριανού Καίσαρος Σεβαστού αποφάσεις (2). 

Ce respect impérieux des instructions impériales, voire même 

de leur silence, montre à quel point l 'idée d 'autor i té hiérarchique 

est ancrée dans la procédure. Le juge n'est pas toujours maî t re de 

sa décision (3). 

(1) Π n'est pas intéressant pour la présente étude de rechercher quelle 
peut être la nationalité des parties. Le procès étant antérieur au senatus-con
sulte Orfitien, il ne s'agit certainement pas de citoyens romains, ce qui rend 
moins étonnant le caractère original de la procédure. 

(2) P. T E B . 286 ( C H R E S T . 83), lignes 22-24. / / est inutile d'enquêter 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 prêtant le serment sibi non liqaere, la formule ne fait jamais 
allusion aux preuves envisagées et aux investigations nécessaires. L'examen de» 
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§ 2. L'influence de la preuve officielle sur l'action du juge. 

L'organisation bureaucratique de l 'Egypte, jointe à l'absence 

de toute séparation des pouvoirs, donne à la preuve préconstituée 

une importance extrême et un aspect tout particulier. 

Sans revenir sur le mécanisme des συγχωρήσεις, dont l'envoi 
préalable à l'archidicaste rend la production automatique devant 

le magistrat alexandrin compétent , i l faut remarquer la sécurité 

fournie par les actes exécutoires, également enregistrés auprès de 

l 'autor i té qui les jugera. De plus, une simple υπόμνημα à ce même 

fonctionnaire constitue une preuve qui équivaut aux documents 

émanant du préfet ou du dioécète, c'est-à-dire un instrumenlum 

publicum (1). L a seule enquête complémentaire possible se rappor té 

à l 'authentici té de l'écrit primitif et l'exactitude de son contenu ; 

quand le stratège est chargé d'y procéder, i l se contente de vérifier 

l'aspect externe du document et d'inviter le plaideur à prêter ser

ment (2). 

Dans la procédure normale, la fréquence des actes publics 

ou privés rend plus aisée la tâche de l'instructeur. Mais surtout, i l 

existe des preuves irréfutables parce qu'elles remontent à une date 

bien antérieure à leur production en justice, et présentent des 

garanties officielles de conservation. Leur é tude peut se diviser 

faits est, en principe, le domain exclusif du judex, qui ne pourrait pas dire qu'il 
s'abstient d'examiner certains éléments de la cause en raison du caractère limi
tatif de l'ordre du préteur. Cette différence est plus subtile, mais apparaît plus 
évidente dans le P. R Y L . 75 (150 p. C). Deux débiteurs demandent au préfet 
Munatlus Félix le bénéfice de la cessio bonorum. Leur bonne foi étant exigée, 
le gouvemeur'Ordonne qu'une enquête soit faite sur leurs ressources :ζητηθέσεται 
( = inquiri : c/. C. VII, 71, 3). Le papyrus semble contenir une décision de prin
cipe, car il continue : .Si l'on trouve qu'il a contracté des emprunts avec intention 
de fraude, ce ne sera pas valable. Mais il s'agit bien d'une sentence rendue 
pour des débiteurs déterminés, à propos d'un moyen de droit particulier. On 
peut penser à une causae cognitio. Seulement, c'est le magistrat qui ordonne 
l'enquête, ce qui ne se comprend en droit classique romain que dans des hypo
thèses exceptionnelles. Ce texte indique donc ce qu'est devenu le contrôle théo
rique de la régularité d'une opération dans la procédure extra ordinem. Cette 
cognitio, qui pouvait à la rigueur s'imaginer dans le système de l'ordo, a pris 
une nouvelle physionomie du jour où le magistrat, au lieu de nommer un juré, 
a désigné un subordonné. 

(1) P . S . I . 1105. B i c K E B M A N N , Aeg. XIII (1933), p. 340. 

(2) J Ô R S , Z.S.S. X X X V I (1915), pp. 289-301. 
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d'après leur domaine d'application ; elles ont respectivement trait 

aux droits réels, aux possessions et aux simples faits. 

A. LA PREUVE PRÉCONSTITUÉE 

EN MATIÈRE DE DROITS RÉELS IMMOBILIERS. 

La βιβλιοθήκη των εγκτήσεων 

Certaines institutions é tat iques peuvent apporter des avantages 

aux particuliers et devoir leur naissance à des préoccupations qui 

leur étaient hostiles. L a publicité et la preuve de la propriété immo

bilière pouvaient répondre à un désir d'ordre et d'harmonie ; leur 

origine est seulement fiscale. 

Sous les Lagides existaient des συγγραφοφύλακες, qui conservaient 
les actes privés en leur conférant un caractère spécial (1). Dans 

l 'Egypte romaine, la βιβλιοθήκη τών δημόσιων λόγων contenait tous les 
documents officiels ; puis naquit, dès le premier siècle, une concur

rence entre cet organisme et la βιβλιοθήκη των εγκτήσεων qui centra
lisait, les pièces privées. 

Les βιβλιοφύλακες sont au nombre de deux ou trois (2), et i l 
existe un office dans chaque nôme (3) destiné à recueillir les cons

titutions d 'hypothèques et de droits rée l s ; cet office ne reçoit que 

les actes notariés, auxquels seules les mentions, διαστρώματα, de la 
β.έ. assurent la valeur probante d'actes publics. 

L'origine de cet organe est discutée ; i l vient dans doute d'une 

scission dans les administrations locales, et c'est pourquoi les plus 

anciens textes n 'y font pas allusion. U n tel office n'existait proba

blement pas à Oxyrhynchos en l 'année 89, ce qui a fait suspecter 

l 'authent ici té de l'édit de Mettius Rufus, tel que Dionysia le cite 

(1) P R E I S I G K E , Klio XII, p. 406. L'existence des actes publics à cette 
époque est assez douteuse ( W I L C K E N , AfP. I, pp. 184 sq.) ; mais la publicité 
des actes privis existe, dès le deuxième siècle a. C , comme le prouve le P . O S L O , 

III, 140. 

'r (2) O E R T E L , Die Liturgie, pp. 286 sq. W O E S S , Urlcundenwesen, p. 104. 

S C H U B A R T , AfP. VIII, pp. 14-24. 

(3) Leur existencee est attestée, pour Arsinoé, par P . F I O R , 67 ; P . V A R S . 

10, 3: I'. F A Y . 154; P. L O N D . 300. 
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dans sa pétition ( l ) . L'enregistrement répondait sans doute à 
la nécessité de centraliser les actes épars chez les notaires (2), 
mais i l n 'y a pas là d'innovation sensationnelle, puisque de telles 
archives avaient été jadis organisées dans les temples (3). 

L a nature exacte de la β.έ. prête davantage à discussion. 

Les notifications qu'adressent les particuliers portent ce même nom 

d'aTTOYpaipal qui s'applique aux déclarations fiscales (4). Leur carac

tè re obligatoire, proclamé par les édits préfectoraux (5), a donné à 

penser qu'elles servaient à établir l'assiette d'un impôt ; une confu

sion s'est produite entre la β.έ. et la βιβλιοθήκη δημόσια, en raison de 
certaines άπογραφαΐ dont l'adresse étai t imprécise. 

Une étude complète de ce problème ne serait pas justifiée dans 

le présent travail. I l faut seulement remarquer que la β. έ. n'est 
certainement pas une institution fiscale. Les déclarations relatives 
aux impositions et au cadastre ne concernent, à la rigueur, que la 
βιβλιοθήκη τών δημόσιων λόγων. I l n'y a pas à revenir sur cette 

démonstration déjà faite (6). Les listes dressées à la β. έ. ne sont 
pas des cadastres. A cet égard, trois arguments ont été invoqués (7). 

(1) P H E I S I O K E , Girowestn, p. 283, n. 1 ; Klio XII, p. 147. Cette remarque 
n'a rien de décisif, car lei papyrus proviennent d'une région peu étendue, 
«lors que l'édit s'appliquait à toute l'Egypte; cf. W O E S S , Urkundenwesen, 
p. 103. n. 2. ^ 

(2) P A R T S C H , Festschrift Lenel, p. 201 ; N A B E R , A / P . I, pp. 320 sq. 

(3) P R B I S I O K E , Girowesen, p. 280, le prouve pour les contrats démotiques ; 
les actes en langue grecque étalent enregistrés auprès du syngraphophylax, de 
création iiellénistique. Ici se manifeste encore la tradition théocratique de 
l'ancienne Egypte, attestée également par l'origine du bureau de l'archidicaste. 

(4) Il est vrai que ce mot a parfois le sens plus large encore d'ύπoμvήματαί 
examiner le contenu exact du terme est donc Illusoire; on peut seulement 
diviser les άπογραφαί en déclarations de richesses et de puissance : cf. B I C K E R 

M A N N . AfP. IX, pp. 24 sq. ; AvoeADuo, Atg. XV. (1935), p. 131, n. 3. 

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

(6) P R E i s i e K B , ifZ/> XII, p. 436, • soutenu le caractère facultatif des 
déclarations. On pourrait l'admettre «n considérant que cet enregistrement 
était conçu dans l'Intérêt des parties ; mais le ton de l'édit ne fait aucun doute ; 
puisqu'il fut répété i plusieurs reprises, par des gouverneurs successifs, on ne 
peut penser que la teneur ne dût en être respectée. Cp. W O E S S . Zur furistischen 
Funktion der β. έ., pp. 129 sq. 

(7) WoEss. ibid. pp. 120-126 ; Urkundenwesen, pp. 108-109. En sens con
traire M I T T E I S , A / P . I. pp. 185 sq., dont l'opinion n'a pas été maintenue : 
Grdz. p. 91. D E L Î A O B , cadastres antiques, 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 β. έ. ne contient que des actes adressés par des 
particuliers ; on n 'y trouve en aucun cas mention d'une vérifi
cation administrative, d'une επίσκεψις. El le ne s'intéresse pas à la 
valeur des immeubles, qui serait essentielle pour le fisc. Enfin, ces 
déclarations n'ont pas la teneur des άπογραφαΐ fiscales. Elles ne 
concernent que les contrats passés devant notaires, alors qu'une 
vente sous seing privé est valable sous réserve d'une δημοσιώσις 
qui assure son efficacité en justice. A u 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 l'appui de cette conception, i l faut ajouter qu'un tel orga

nisme serait inutile en mat ière financière. L a présence à là β. è. 
d'un registre cadastral qui ferait double emploi avec celui du como

grammate, n'a jamais pu être expliquée. E n outre, les mutations 

à cause de mort seraient inutilement notifiées aux archivistes, puis

qu ' i l existe de nombreuses déclarations de décès adressées au stratège 

(1). Ce double emploi montre que la β. ê. n'a rien à voir avec l'orga

nisation des finances publiques. 

S ' i l é tai t besoin d'un dernier argument, on pourrait invoquer 

l 'édit de Mettius Rufus. L a 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 est, 

ic i , assortie d'une pénali té purement civile, l'inefficacité de l 'opé

ration non publiée : ...γνοϋσιν ώς ούκ όφελος το τοιούτο, άλλα καΐ αύτοί ώς 

παρά τα προστετάγμενα ποιήσαντες δίκην ύπομενοϋσι τήν προσήκουσαν (2). 

β. έ. et la βιβλιοθήκη δημοσίων λόγων est pourtant nette, du fait que cette der
nière reçoit des déclarations de récoltes (P. L O N D . 854) au lieu de limiter son 
activité aux immeubles. Si d'ailleurs la discussion est pratiquement close à cet 
égard, il est plus délicat de savoir si la β. έ. est un registre foncier ou bien un 
dépôt d'actes privés, ce qui, peut-être, diminuerait un peu son autorité. W O E S S , 

ibid. L E W A L D , Grundbuch, passim. 

(1) Ces papyrus sont extrêmement nombreux ; pour éviter une énumé-
ratlon non indispensable, il suffit de renvoyer à l'étude de M. A V O G A D R O , Aeg. 
X V (1935), pp. 131 sq. 

(2) P . OxY. 237, V I I I , 37-38 : que les contractants et les arcliivistes sacfient 
que les actes non enregistrés seront inefficaces, et aussi qu'ils encourent des peines 
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t 

D'ailleurs certains actes ne sauraient avoir de portée fiscale ; 

ce sont les hypothèques, qui pourtant sont enregistrées. Les con

trats exécutoires sont transcrits, car ils affectent la condition ju r i 

dique du bien grevé, et aboutissent normalement à son transfert. 

C'est pourquoi, par exemple, le P . O X Y . 1027 mentionne l'enregis

trement d'une άντίρρησις qui porte atteinte à l'acte antérieur du 
créancier (1) ; i l faut rapprocher de ce cas la διαγραφή bancaire et 
a συγχώρησις (P. OxY. 712) à laquelle l'envoi à l'archidicaste ne peut 
donner une valeur probatoire absolue (2). 

Cette généralisation de la publicité a entraîné un double emploi 
à propos des terres catéciques, concessions autrefois personnelles 
et militaires, mais devenues aliénables, et qui sont placées sous le 
contrôle des agents du domaine ou, plus tard, de la tes prioata. 
Elles furent toujours recensées sur un registre spécial, καταλοκίσμος 
τών κατοίκων, tenu par feuillet réel (3), et sur un autre, tenu d'après 

les possesseurs et vérifié par επίσκεψις (B.G.U. 562 ; P . L O N D . 188). 

L a β. έ. se superpose donc à ces institutions spéciales, mais ce cumul 
ne saurait constituer un argument en faveur de sa nature fiscale 
(4). 

L a βιβλιοθήκη τών εγκτήσεων permet donc d'apporter la preuve 
judiciaire des droits réels. L'utilisation de ces renseignements est 

simple ; i l suffit de rappeler la manière dont le stratège, sur la 

s'ils contreviennent aux présentes dispositions. Le texte subordonne donc à 
l'enregistrement la validité d'un acte, sans distinguer entre les effets inter partes 
et l'opposabilité aux tiers. ' 

(1) J Ô R S , Z.S.S. X X X V I (1915), pp. 333-339. 

(2) M o N T E V E c c H i , Aeg. X I X (1939), p. 13. 

(3) W O E S S . Zur juristischen Funktion der β. έ., p. 121 ; Urkundenwesen, 
pp. 89, n. 2 et 156-158. Sur cette question des terres catéciques, cf. O E R T E L , 

RE. X I , 20 sq. ; cette détention d'une espèce particulière, qui vient d'une sorte 
de concession, disparaîtra sous la tendance unificatrice du droit, et se fondra 
dans la possession ordinaire : K R E L L E R , Aeg. X I I I (1933), pp. 260-274. K U N K E L , 

Z.S.S. L V I I I (1938), pp. 285-313. 

(4) Cette nature fiscale n'est d'ailleurs pratiquement plus admise aujour
d'hui. C/. la doctrine énumérée par M . A V O G A D R O , Aeg, X V (1935), p. 140^ n. 2. 
et par M . R I C C O B O N O , 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 projessio, απογραφή, fisco serviebat ad tributa distribuenda 
Cette définition est très exacte, mais elle concerne les seules déclarations 
fiscales. 
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demande de Dionysia et l'ordre de Sulpicius Similis, a demandé 

communication des archives. S ' i l s'agit d'une péti t ion directement 

adressée au gouverneur du nôme, celui-ci prend facilement les 

renseignements sur place. C'est pourquoi, contrairement à ce qui 

se passe pour les actes déposés au bureau de l'archidicaste, les papy

rus sont assez peu précis en cette mat ière . Pourtant B . G . U . 73 y 

fait allusion ; l'archidicaste, saisi d'une requête , transmet l'affaire 

au s tratège en donnant l'ordre, en cas de difficultés, d'en référer 

aux archivistes locaux. 

L a dernière 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 t héo 

riquement impossible quant à l 'authent ici té des actes notariés, le 

Contenu de l 'écrit faisait généralement foi par lui-même. Seul en 

effet B . G . U . 861 fait allusion à une βιβλιοθήκη επισκέψεως, qui semble 
être la β. έ. (2) ; i l n'en faut pas déduire que les déclarations en t ra î 
nent un contrôle par épiskepsis de la situation du bien. 

L a teneur des άπογραφαΐ supplée à toute autre preuve, en ce qui 
concerne la conformité aux déclarations reçues ; elles font alors foi 
j u squ ' à imputation de faux. C'est la solution proclamée par Met
tius Rufus (P. O X Y . 237, v i n , 40), et certainement incontestée. 

B. LES DÉCLARATIONS FISCALES ALLÉGUÉES E N JUSTICE. 

'Απογραφίχι. 

De ce que seule la βιβλιοθήκη τών εγκτήσεων est une institution 
touchant au pur droit privé, i l ne faut pas déduire que les autres 
institutions, de nature fiscale, ne présentent pas une utili té pour 
l'administration des preuves judiciaires. Les déclarations adressées 
aux agents des finances, et dont le nom trop général d'άπoγpαφαi. 
n'est pas sans créer une certaine ambiguï té (3), sont susceptibles 

d 'é tayer une prétent ion juridique. 

(1) S E I D L , Der Eid im rôm-âgypt. Rechte, I, p. 87 ; W O E S S , Urkundenwesen, 
p. 343. 

(2) N A B E R , AfP. I, p. 321. 

(3) Cf., supra, p. 111. 
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Toutes les possessions de quelque importance devaient être 

déclarées, car aucune n 'échappai t à l ' impôt. Le basilicogrammate 

reçoit les é ta ts périodiques du bétail , aussi bien les acquisitions que 

les décès ( l ) , car tous ces événements modifient le patrimoine 

du contribuable. De même sont dénoncés les revenus et les récoltes, 

les terres non inondées et demeurées improductives. Le but de ces 

réglementations appara î t clairement, si l 'on remarque leur pér io

dicité ; en particulier, chaque foyer é ta i t régulièrement décrit dans 

une κατ' οίκίαν απογραφή (2). 

Plus importantes juridiquement sont les déclarations occa

sionnelles, faites à la cessation d'une tutelle ou bien au moment d'un 

décès, et qui peuvent être ul tér ieurement invoquées dans un procès. 

Le stratège et le basilicogrammate reçoivent alors des relevés de 

tout un patrimoine (3). 

Les άπογραφαΐ sont faites sous serment, mais elles n'ont pas de 
valeur probante véri table, comme les actes insérés aux archives 
du bibliophylax ; cela vient de la sincérité que l'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 επίσκεψις. 

Matériellement, les mentions parvenues aux diverses autori tés 

sont réunies, et donnent de véritables listes de propriétés ; en ma

tière immobilière, de vrais cadastres sont tenus par les comogram-

mates (4). Ces listes peuvent être consultées par les agents sur la 

demande des intéressés, et les renseignements viennent à être 

allégués devant des juges. C'est ainsi que, dans B .G.U. 5 (137 p. C ) , 

(1) Voir les nombreux textes cites par M . A V O G A D R O , Aeg. X V (1935, 

p. 133. 

(2) C A L D E R I N I , Le schede di censimenlo, pp. 3 sq. W I L C K E N , AfP. X I I , 

pp. 75 sq. 

(3) L'intervention du basilicogrammate vient peut-être de ce que des 
biens domaniaux se trouvaient compris dans ce patrimoine à la suite d'une 
concession, ou du fait que la déclaration émane d'un colon. De plus, il arrive 
que les άπογραφαι soient adressées à la fois au stratège, au basilicogrammate 

•et aux laographes. Le b"ut fiscal est alors plus net encore ; l'intéressé met au 
courant les agents du cadastre, pour éviter d'être ultérieurement inquiété par 
des agents du fisc ou par des tiers. 

(4) B . G . U . 563; P. O X Y . 274; P. T E B . 343; P. F I O R . 71. G A L L A V O T I E T 

L A P I R A , Bull. X X X I X (1931), pp. 19 sq. S . B . 425. 
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i l est question d'une dispute successorale, et le comogrammate 

fait connaître lui-même que l 'un des pré tendants ne possède aucun 

droit. A son registre se réfère également la seule preuve invoquée 

dans B.G.U. 390 (1). 

Ains i les άπογραφαΐ servent occasionnellement à établir une 

prétent ion litigieuse ; leur force probante, après épiskepsis, ne per

met aucune appréciat ion ; leur production met donc fin à toute dis

cussion. E n raison de leur caractère, elles ne peuvent être communi

quées à des particuliers, et sont une nouvelle preuve de l'instruc

tion procédurale autoritaire. 

c. LA PREUVE PRÉGONSTITUÉE DES FAITS MATÉRIELS, 

καταχώρισμος. 

L a pr.uve enregistrée qui s'impose au juge et simplifie sa 

tâche est surtout utilisée en matière d'actes juridiques constatés 

par écrit . De simples faits matériels sont plus malaisés à établir en 

justice, surtout s'ils ne sont pas récents ; le seul remède à cet éva

nouissement des preuves anciennes consiste à organiser leur conser

vation. 

C'est pourquoi un enregistrement local est organisé dans chaque 

nôme. Le stratège reçoit des péti t ions portant la conclusion : άξιώ 
τούτο τό βιβλείδιον έν καταχωρισμφ γενέσθαι. Je tedemandequecette pièce SOit 

mise au καταχώρισμος. Dans ce dernier mot, on vi t le rôle des affaires 

à soumettre à la session du conventus. Cette hypothèse est aujour

d'hui totalement abandonnée ; on ne pourrait expliquer le double 

emploi entre le κ. et la citation régulière, la παραγγηλία. Surtout, i l 
est question du καταχώρισμος dans des actes non procéduraux, rédigés 

en dehors de tout différend ; le plus net à. ce! égard est le p.s.r. 57, 

qui concerne la cessation d'un bail . Sans qu ' i l paraisse donc utile 

(1) Particulièrement intéressant est B . G . U . 1575. En l'année 189, une 
nommée Longinia Nemesilla envoie au stratège d'Héraclide une pétition qui 
se rapporte à une possession contestée. Elle demande une confrontation avec 
son adversaire, sa soeur Longinia Lucia, et conclut : άξιώ έάν δοξή έπιστεϊλε 
τφ της κώμης κωμογραμματεϊ δττως λαβών παρ' έκαστης τα δίκαια τό ϊδιον μοι 
άποκαταστήναι ; je te demande, si tu le juges à propos, d'écrire au comogram
mate du bourg pour qu'il recueille lauprès de chacune ce qui est juste, el me fasse 
restituer ce qui m'appartient (lignes 20-23). 
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de reprendre une démonstrat ion 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 stratège, 

provoquer la constatation d'un état de fait susceptible de se modifier, 

et réserver, par une attestation dont le stratège peut contrôlerlasincé^ 

rite, une preuve authentique et durable pour-le moment oh il agira 

en justice... La demande d'admission au κ. vise donc simplement 
l'incorporation d'un libellé aux archives du stratège, le plus souvent 

en vue d'obtenir et de conserver un instrument de preuve authentique 

pour l'introduction régulière d'une action éventuelle en justice (1). 

L'exactitude de cette interprétat ion, à laquelle i l faut seulement 

ajouter que le κ. concerne davantage les preuves définitives qu'une 
citation proprement dite, est encore confirmée par des textes pu
bliés récemment. Le verbe καταχώριζειν évoque en effet, outre une 

idée de classement, une notion de sanction et d 'authenti î icat ion. 

C'est ainsi qu'en l 'année 151, un hypérète contresigne l 'édit d'un 

stratège en ces termes : Σύρος ύπερέτης προτέθειμαι δημοσιά καΐ κατε-
χώρισκ (Ρ . H A R R . 62). 

De même, la vérification ultérieure, à laquelle M . Boyé faisait 

une légère allusion, est formellement a t tes tée par B .G.U. 1567. 

Le. procès des apiculteurs comporte d'abord un rappel des faits, 

malheureusement presque illisible ; puis se trouve la mention ofS-rc 

γ ίρ έν κατα[χώρισμω] ...χρηματισμόν έπεσκέμ... I l pa ra î t s'agir d'une ins

truction menée par le stratège, car ce procès est le plus ancien que 

nous connaissions de ceux t ranchés par cet agent. I l est t rès a n t é 

rieur au P . O X Y . 37 autrefois considéré comme le premier Kogni-

tionsprozess (2). I l en résulte que le καταχώρισμος remonte certai
nement aux Lagides. Lss Romain.î sont à peine installés en Egypte 

qu ' i l fonctionne déjà, et l 'on ne v r i t 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 thèse de M. 
B O Y É , Denuntiatio, pp. 66-69, auquel il suffit de renvoyer pour la littérature 
antérieure. C/. en outre, C O R O I , Conventus, p. 375. 

(2) Cette expression n'est pas usitée dans la doctrine française; elle 
présente le défaut de considérer le mot cognitio comme lié à la procédure extra 
ordinem ; c'est pourquoi elle tend heureusement à être abandonnée : W E N G E R , 

Institutes, § 25, p. 255, n. 1. Seul son emploi par des auteurs aussi éminenU 
que Mitteis et Partsch rendait nécessaire cette précision. 
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C'est ainsi que l 'é tude du καταχώρισμος ramène au premier plan 

la question de l 'évolution et des précédents historiques de la procé

dure romano-égyptiennc. Ce procès des apiculteurs jette un pont 

fragile entre le droit ptolémaïque .et celui qui lui succède en gar

dant les mêmes caractères. L a conception autoritaire de toutes-les 

activités état iques reste intacte. L a procédure subit quelques modi

fications, mais elle subsiste dans sa structure et surtout dans son 

.esprit. I l reste à examiner quelle sera sa résistance en face des 

attaques postérieures. 

S E C T I O N IV 

L E S D E S T I N É E S U L T É R I E U R E S 

D U D R O I T P R O C É D U R A L G R É C O - É G Y P T I E N 

Les explications précédentes ont cherché à montrer comment le 

droit des papyrus ne fut pas, en réalité, gravement modifié du fait 

que l 'Egypte s'est t rouvée soumise à des gouvernants romains. 

L 'autor i té centrale a changé de chef ; les agents supérieurs sont des 

membres de l'ordre équestre au lieu d 'ê t re des prêtres hellénistiques, 

mais leurs subordonnés locaux restent des sujets grecs. L a procé

dure repose entre les mains de ces fonctionnaires comme elle se 

trouvait détenue sous les Lagides par les stratèges et les épis tates . 

Le système des preuves préconstituées n'a fait que se perfectionner, 

mais d'une façon indépendante de tout facteur romain, car nul 

équivalent, à plus forte raison aucun modèle, n'en peuvent être 

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 exerçait de telles attribu

tions. A u surplus, aucun document n'a survécu concernant cette 

procédure. 

Un fait pourtant est certain. Le principe de la personnali té 

des lois domine le monde antique (1). Les Romains vivaient selon 

(1) S c H Ô N B A U E R Z.S.S. X L I X (1929) pp. 345 sq.. particulièrement pp. 
378-383. Z.S.S. LVII (1937) p. 316. J 6 R S - K U N K E L , pp. 57-58. 
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leur droit ; leurs procès ne suivaient pas la même voie que ceux 

précédemment décrits. Les seuls renseignements actuellement u t i 

lisables concernent des militaires, dont le statut particulier ne peut 

refléter qu'infidèlement le droit urbain. Un papyrus latin contient 

en effet la décision du centurion P . Mattius, rendue sous Claude 

à propos d'une contestation successorale entre deux cavaliers (1). 

Le juge a été nommé d 'autori té par son supérieur : inque eam rem 

L. Saelius Laetus praefedus castrorum P. Mattium centmionem leg. 

III Cgrenaicae judicem dedisset judicareque jussissei (2). Mais la 

conduite de l'instruction n'est en rien comparable à celle mentionnée 

dans les papyrus grecs. A u lieu d'une discussion entre les parties et 

le juge qui veut découvrir la vérité, on trouve cette simple incidente : 

causa ex utraque parte perorata cavitionibus perlectis sententiam dixit 

et ea sententia pronuntiavit videri sibi... Les parties ont exposé leurs 

prétentions et leurs arguments ; on pense instinctivement à la loin

taine tradition des X I I Tables : com pérorante ambo praesentes. 

L'ablatif absolu cavitionibus (cautionibus ?) perledis montre bien 

que le centurion a lu les documents, les a examinés consciencieu

sement sans doute, car i l s'agissait en particulier d'un testament ; 

mais i l a dû se contenter de ces preuves apportées devant lui ;. 

i l n'a pas songé à ordonner un supplément d'information, et ne 

s'est pas davantage livré à une enquête personnelle. 

Dans ce texte, où d'ailleurs ont été remarquées bien d'autres 

(1) p. M I C H . I N V . 1320 = P. M I C H . III,'159. Sur ce texte, voir la littérature 
énumérée par l'éditeur, mais surtout le commentaire de E . L E W et P. M . 
M E Y E R , Z.S.S. XLVI (1926) pp. 276-285. Le seul autre procès que l'on connaisse 
entre militaires romains en Egypte se passe devant le Préfet C. Caecina Tuseus, 
en 63 p. C. (P. Y A L E I N V . 1528), mais l'objet du différend n'est pas privé; 
c'est une affaire de liturgie et de privilèges fiscaux. Cf. JRS. XXVIII (1938), 
•pp. 41-49; W I L C K E N A/P. XIII (1939), p. 237; Z.S.S. LIX (1939), p. 376. 

(2) Lignes 5-7. Il n'y a pas lieu de discuter ici l'introduction du procès. 
Evidemment, l'expression judicem date judicareque jubere rappelle littéralement 
le système classique de l'ordo judiciorum ; mais cette comparaison s'arrête là. 
Cette sorte de pouvoir judiciaire d'un officier supérieur sur ses subordonnés 
existait dès la République (C/. injra, pp. 135-136), sans qu'il fut le moins da 
monde question d'une procédure formulaire. Au surplus, l'absence d'accord 
entre les parties dans une litis contestalio rend ce système voisin de la délégation, 
telle qu'elle existe à cette époque au conventus, et qu'elle se retrouvera en droit 
romain au troisième siècle. 



120 COGNITIO 

réminiscences terminologiques romaines (1), on ne retrouve donc 

nullement les pratiques gréco-égyptiennes. I l existe donc une oppo

sition entre deux procédures ; l'une est implantée par les habitudes ; 

l'autre appartient à une infime minori té régnante . U n conflit devait 

naî t re entre la tendance impériale à l'unification et la résistance 

inerte d'un droit qui, à travers des conquêtes successives, n'avait 

jamais notablement changé ses conceptions. 

§ 1. L a Constitutio antoniana (2). 

L 'é tude des papyrus judiciaires montrant une pratique uni 

forme depuis l'annexion romaine, pour ne pas dire davantage, 

jusqu 'à Dioclétien, i l faut en déduire l'absence de tout changement 

dans la procédure. Cependant l a constitution de 212 qui étendi t le 

droit de cité à tout l 'Empire aurait dû apporter certains boule

versements. 

Sans doute, la portée de cette constitution fut t rès discutée. 

De ce que les motifs contenus dans le P . Giss. 40 sont d'abord rel i 

gieux, i l ne faut pas déduire que l'Empereur cherchât seulement à 

généraliser son culte (3). Les conséquences en furent surtout ju r i 

diques, car les dispositions impériales devaient désormais s 'étendre 

universellement (4). Le droit pr ivé égyptien s'est t rouvé assez peu 

(1) L E V Y - M E Y E R , Z.S.S. XLVI (1926) p . 283. Ces r a p p r o c h e m e n t s lllté- « 
raux s o n t t o u j o u r s d é l i c a t s . Le viderifiibi d u p a p y r u s e s t a u s s i p r o c h e d u φαίνεται 
d u P . O X Y . 37, II, 3, q u e d u si paret r o m a i n , q u i c o r r e s p o n d e n t à d e s n o t i o n s 

d i a m é t r a l e m e n t o p p o s é e s . 

(2) Il e s t i n u t i l e d e c i t e r l e s n o m b r e u s e s é t u d e s c o n s a c r é e s à c e t t e c o n s t i 

t u t i o n , m a i s q u i n e c o n c e r n e n t p a s le p o i n t d e vue i c i e n v i s a g é . Voir au s u r p l u s 

R I C C O B O N O , Fontes, p p . 446-447, e t , en o u t r e , R E N S C H , Hermès 1932, p . 473. 

(3) Cette o p i n i o n , s o u t e n u e p a r L A Q U E U R {Naclitr. Giess. 1928, p p . 15 sq.) 
est a u j o u r d ' h u i p r a t i q u e m e n t a b a n d o n n é e . 

(4) S C H Ô N B A U E R , Z.S.S. LVII (1937), pp .309 s q . Ce m ê m e auteur montra 
é g a l e m e n t q u e c e t t e i d é e n ' e s t p a s r i g o u r e u s e m e n t e x a c t e lorsqu'elle e s t p o u s s é e 

à l ' e x t r ê m e , c o m m e l e fit' M I T T E I S (Reiclisr, p p . 159 s q . ) . Cf. e n m ê m e s e n s 

V o L T E R R A , Dir. rom. e dir. or. pp. 272-278. D ' a u t r e part, l a c o n c e s s i o n d u droit 
d e c i t é n ' e m p ê c h a i t p a s le b é n é f i c i a i r e d e c o n s e r v e r ses l o i s n a t i o n a l e s : V I S S 

C H E R . C.-R. Ac. Ί. B.-L. 1938, p . 38 e t S C H Ô N B A U E R , AfP. XIII p p . 1 sq. 
Cf. S C H U B A R T , Aeg. X X (1940), p p . 31 sq. 
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modifié car les déditices se trouvaient exclus du régime nouveau; 

cette idée, que généralement on accepte comme explication, n'ept 

pas douteuse, mais pas davantage absolue. Les sujets helléniques, 

à commencer par les Alexandrins ou les Grecs du Gymnase, n 'é taient 

pas déditices, non plus que les communautés juives urbaines. 

L ' é t a t social complexe de l '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 dû pouvoir. Gomme dieu, i l é tendi t son culte ; comme 

souverain, i l chercha à détruire les communautés locales, les colo

nies urbaines autonomes, tous ces pouvoirs intermédiaires qu'un 

gouvernement considère fatalement comme des entraves (2). 

C'est par là que précisément nous expliquons l'inefficacité de 

la C . A . en Egypte. Les collectivités locales n'avaient pas à être 

abolies ; elles avaient déjà perdu leur autonomie avant l'annexion 

romaine (3). Sans doute, au point de vue social et fiscal, elles gar

daient des privilèges (4), mais leurs juridictions autonomes étaient 

depuis longtemps évanouies. Leurs tribunaux disparus, l 'archidi

caste devenu haut fonctionnaire préfectoral, elles ne pouvaient plus 

montrer aucun particularisme. 

Par ailleurs, la centralisation du pouvoir ne pouvait que se 

trouver 'favorisée par les Empereurs. Ainsi s'explique l'absence de 

modifications survenues à la procédure. De tous les papyrus actuel

lement déchiffrés, un seul atteste un changement consécutif à la 

constitution. Le P . Ross. G E O R G . 18, de l 'année 213, reproduit des 

débats judiciaires, et les mots Juncin.us d[ixi<] constituent un exem

ple unique de texte bilingue antérieur à Dioclétien. Ce premier 

indice de romanisation est ext rêmement faible. I l affecte la tenue 

(1) S H E R U J A N , Transactions and proceedings of the Am. Phil. Ass., 1927, 
p. 45. 

(2) S,ur le problème de l'attitude impériale eu face des cités, cf. S C H Ô N B A U E R 

Z.S.S. LI (1931) pp. 322 sq. 

(3) Seules ont subsisté les collectivités juives qui, séparées des autres 
classes sociales et repliées sur elles-mêmes, n'ont jamais exercé une influence 
notable sur le droit gréco-égyptien : G O P D E N P P G H , passim ; J O U G U E T , Vie 
municipale, p. 187. 

(4) J O U G U E T , ibid. p. 357. 

Lemosse. Cognitio. 'J 
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extérieure des actes, mais la procédure reste au fond inchangée ; 

qu ' i l suffise à cet égard de rappeler le procès d'Aretus (P. STRASSB. 
4 1 + P . LIPS . 32) qui, aux environs de l 'année 250, reste dans la 

ligne des papyrus du deuxième siècle. Le droit hellénistique subsiste 

encore en Egypte sous le Dominâ t . 

§ 2. L ' E g y p t e byzant ine . 

Dans la langue papyrologique, l '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 

épistràtèges et l'archidicaste, remplacement des stratèges par les 

nomarques, tous ces bouleversements montrent à quel point le 

Prince veut entraver les empiétements du droit local, réprimer les 

velléités d ' indépendance et éviter la dissociation de l 'Empire. 

Il est inutile de rappeler i c i , dans son ensemble, cette lutte 

entre les traditions juridiques. S'agit-il vraiment d'un combat que 

mène Dioclétien contre les institutions provinciales alors que la 

position du droit romain est déjà désespérée? Sans anticiper sur 

l 'étude du procès urbain sous l 'Empire, dont l 'évolution subit la 

fascination d'idées hellénistiques ou orientales, i l convient de 

remarquer, à l 'opposé, la continuité du droit local. E n ce qui con

cerne la procédure, l'examen autoritaire des faits reste intact, alors 

que paradoxalement les empereurs cherchent à faire entrer 

l 'Egypte dans l'orbe de la métropole (1). 

C'est ainsi que des solutions judiciaires inadmissibles à Rome 

subsistent. Le jugement conditionnel de Blaisius Marianus (C.P.R. 
18) n 'é ta i t pas comparable à une sentence romaine, et l'on retrouve 

une décision similaire après toutes les tentatives d'unification, y 

compris celle de Justinien qui est la plus forte de toutes. Le 7 juin 

583, en effet, un juge statue en ces termes : Le témoignage d'Isak 

me paraît avoir été donné par complaisance, et, selon la loi, la déposi

tion d'un seul témoin ne suffit pas... Le défendeur payera douze sous 

(1) Cette interpénétration administrative de l'Egypte et de l'Empire est 
décrite par P A R T S C H , Die griechisclie KuUar in Aegypten (dans Nachgelassene 
Schriften, p. 118). 
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d'or si le demandeur prouve ultérieurement, à l'aide de trois témoins, 

l'exactitude de ses allégations (1). Ce système de décisions défini

tives, mais dont l 'exécution reste subordonnée à la production d'une 

preuve ultérieure, atteste la survivance d'une pratique ancienne, 

dont des exemples tels que le P . B E R L . D E M . 9010, remontent à 

l ' an t iqui té pré-hellénistique (2). 

D'autre part, l'allure générale des procès décrits dans les 

papyrus n'est nullement changée à partir du quatr ième siècle. Le 

juge est toujours maî t re de l'administration des preuves ; c'est lui 

qui fixe les renvois destinés à permettre la comparution d'un tiers 

dont l'audition serait utile (3). I l suffit de rapprocher des exemples 

précédemment cités à propos du Principat les notes d'audience plus 

tardives, telles que le P . L O N D . 1708, pour se rendre compte de la 

fixité de la procédure. 

Bien plus, l'examen du droit égyptien après la domination 

byzantine montre que nulle trace ne subsiste de l'influence romaine. 

Les papyrus coptes conservent les institutions hellénistiques, telles 

que la συγχώρησι; et la dialysis (4) ; la juridiction locale est en 
tous points semblable à celle du stratège (5), et le système des 

(1) P . M O N . 6, lignes 78 sq. Il s'agit d'une action intentée par une veuve 
spoliée à l'instigation de son fils avec lequel elle devait partager l'héritage de 
son mari. Cp. P . L O N D . 1849. 

(2) Cf. supra, p. 18. Il est incontestable que la législation romaine n'a 
jamais admis de telles solutions judiciaires, et qu'elles doivent provenir d'une 
tradition orientale : C O L L I N E T , R.H.D. 1934, p. 116.Mais il est beaucoup moins 
certain que le P . O X Y . 37 soit un exemple de ces jugements, comme le prétend 
l'auteur. La décision du stratège tranche définitivement la question posée dans 
ce procès, à savoir l'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. B O U R I A N T . 20, colonne III, ligne 10. Sur ce texte, cf. C O L L I N E T -

JouGUET, AfP. I, pp. 293-311. 

(4) A vrai dire, la dia^sis n'a jamais disparu du droit de l'Egypte byzan
tine, comme le prouvent notamment le P . P R I N C E T O N 55 (a. 481) et le P . L O N D . 

113, 1 (6» siècle). Au surplus, cf. S T E I N W E N T E R , Studi Albertoni, I, pp. 71 sq. ; 
E N N S L I N , Rliein, Mus. L X X V (1927) pp. 422-446.· 

(5) S T E I N W E N T E R , Sludien, pp. 12 et 18. K O S C H A K E R , Z.S.S. XLI (1921) 

p. 333. 
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délégations a subsisté intact (1). Etat isée en ce sens que le litige 

est t ranché par un agent officiel au lieu d 'êtrp por té devant un jury, 

la procédure copte connaît toujours l'enregistrement par écrit des 

témoignages, l'arbitrage facultatif et la possibilité d'un accord 

extinctif de l'action, en un mot toute une série d'institutions grec

ques par leur origine et par leurs conceptions (2), 

C'est pourquoi de cette constatation i l faut conclure à la 

persistance de traditions pratiques, plus fortes que l ' ingérence de 

législations victorieuses mais étrangères (3). L 'évolution de la 

procédure antique montre ainsi une remarquable continuité . Après 

la disparition des règles religieuses primitives, certaines législations 

leur ont subst i tué des normes positives, mais non moins étroites et 

absolues ; d'autres au contraire ont laissé aux' règles juridiques la 

plus grande liberté, à la suite de laquelle l'instruction procédurale 

est restée à la disposition des parties. Mais dans ce dernier cas, une 

tendance générale a mené progressivement à l'accroissement de 

l 'autori té , en même temps que par un phénomène historique natu

rel la cité faisait place à l'empire. Alors naquit tout un ensemble de 

règles précises, une hiérarchie juridictionnelle, un contrôle du procès 

par un juge supérieur et la recherche de la vér i té par un subalterne. 

Atteignant sa perfection dans l 'Egypte hellénisée, ce système a 
survécu en face de l'annexion romaine. L a législation des conqué

rant; n'a pas immédia tement pré tendu à l 'universali té. Lorsque le 

pouvoir impérial a voulu se renforcer, le problème s'est posé de la 

survivance des droits locaux, qui ont t r iomphé . Les raisons de cette 

(1) STEIN-WENTER, ibid. pp. 15-17. 

(2) Cette constatation est trop banale pour être développée Ici. Pour le 
détail de la procédure copte, qu'il suffise de renvoyer à SCHILLER, K.V.I. L X I I I 
(1935) pp. 24 sq., et à l'abondante documentation qu'il mentionne. 

(3) Telle est l'idée couramment admise aujourd'hui sur les destinées du 
droit romain impérial dans les provinces : Cf. en dernier lieu SCHÔNBA.UBK, 
Z.S.S. L X I I (1942) p. 271. Sur le domaine particulier de la procédure, les sour
ces sont peu explicites et la doctrine se montre plus brève. Voir cepeedant 
TAUBENSCHLAQ, MélangeSifiornil, II p. 512, et Atli dei Cohgresso inl. di D.R. 
Roma (1933) I, p. 315. On peut remarquer, toutefois, que la décision judiciaire 
par laquelle, en 373, le praeses Julius Julianus décide du fardeau de la preuve 
en donnant le rôle de possesseur à la partie qui détient \&s lixstrurmnta tmplionis 
(P. LOND. 1650), n'est nullement incompatible avec les principes roqiaios, 
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persistance peuvent à première vue laisser supposer une supériorité 
technique des institutions hellénistiques ; mais aucune réponse 
définitive ne peut être donnée avant d'avoir retracé l'évolution du 
droit procédural romain en cette matière. Le monde romain a 
résumé l'antiquité, avant de transmettre à l'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 
problème de l'instruction procédurale. 

/ 
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S E C O N D E P A R T I E 

L E ROLE DU JUGE ROMAIN 

DANS L'ADMINISTRATION DES PREUVES 

ET L'EXAMEN DES FAITS 

L a procédure romaine est très intimement liée aux Institutions 

qu'elle sanctionne. Sous l'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 'œuvre des rhéteurs, des 

philosophes et des jurisconsultes fut souvent d'assimiler des notions 

étrangères en les adaptant à la vie romaine. 

Apparemment éloignée des spéculat ions intellectuelles, la 

technique procédurale s'en est pourtant trouvée profondément 

influencée. L a législation sacrée des premiers temps a fait place à 

une justice arbitrale qui, à son tour, s'est effacée devant une orga

nisation officielle état ique. 

L'é tude ici entreprise devra suivre ces étapes . Mais auparavant 

i l 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 problèmes envisagés . Les deux chapitres suivants 

seront consacrés à l'administration des preuves en droit classique et 

à l ' ingérence du préteur en un domaine réservé en principe à l'ins

tance apud judicem. Enfin, il conviendra de retracer les transfor

mations apportées sous l'Empire avant de rassembler les résultats 

d'une recherche arrêtée au moment où, par la cristallisation du 

droit romain, l 'évolut ion antique doit faire place à la tradition 

sys témat i sée destinée aux législations postérieures. 





CHAPITRE PREMIER 

TERMINOLOGIE 

Les changements survenus dans le régime d'une institution se 

répercutent souvent dans le sens attr ibué au terme qui la désigne, 

n peut sembler audacieux de placer une telle recherche avant la 

description de notions qu'elle suppose peut-être connues; mais une 

méthode qui prétend avant tout partir des sources justifie pleinement 

un tel procédé. I l convient en effet de s'adresser aux textes pour 

savoir si l'action du juge sur l'administration des preuves fait l'objet 

d'une désignation précise. 

A un plaideur qui recourt à 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 à cognoscere, qui ne concerne que 

le magistrat ou le juge. Pour démontrer cette proposition, i l faut 

envisager les sources dans leur ordre chronologique. On remarque 

alors que cognoscere est antérieur à cognitio, et que le mot plus ancien 

de notio est peu usité dans la langue juridique; en outre, cognitio 

devient progressivement plus fréquent à mesure que le droit évolue, 

avant d'être général dans les textes impériaux. 

(1) Marcianus, 6 insl. D. XXII, 3, 21 : semper nécessitas probandi incarnait 
un qui agit. 

(2) Voir par exemple GAIUS: IV, 12: lege aulem agebatur modis quinque. 
IV, 21 : vindicem dabat qui pro se causam agere solebat. JOBBÉ-DUVAL {Met. 
Gérardin, p. 372) a montré notamment comment actio désigne la narraiio devant 
les récupérateurs. Cf. au surplus ERNOUT-MEILLET, pp. 25-26 et Thes. ling, 
lat. I, 1934. 
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S 1. Cognoscere dans les soiirces anciennes. 

Cognoscere et statuere. 

Ni le verbe cognoscere, m. à plus forte raison le substantif corres

pondant ne se trouvent dans les sources les plus anciennes qui nous 

soient parvenues. L a Loi des X I I Tables ne paraît pas y faire allu

sion (1), L a première mention l i t téraife se trouve dans Térence (2), 

mais aucun monument juridique n'emploie ces termes avec quelque 

précision avant l 'année 631 (124 a. C ) . 

C'est alors que la Lex Acilia repetundaruin contient une dispo

sition qui, reconst i tuée , serait la suivante : si un juge prétend être 

intéressé à la cause et ne pas pouvoir siéger pour cette raison, le préteur 

étmpiiètif éti vertu de la toi pour mener l'enquête examinera l'excuse (3). 

Cette restitution, d'ailleurs peu discutée , permet de penser qué 

c6giioscere désigne l 'act iv i té d'un magistrat chargé de préparer une 

instruction criminelle et qui, de sa seule autorité , apprécie la capa

cité d'un membre du jury. Il s'agit essentiellement d'un examen 

contentieux. 

Quelques années plus tard, en 637-117, fut rendue la sententia 

Minuciorum. Deux frères sont désignés par le Sénat romain pour' 

reconnaître les limites de deux cités en désaccord : in re praesente 

cognoverunt et coram inter eos controvosias composeivervnt et qva lege 

agtvm possiderent el qva fineis fièrent dixservnt. Ils ont considéré la; 

situation; ils ont comparé les prétent ions 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, enquêter; ce verbe désigne l 'opération. 

) 

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

(2j TÉRENCE, Hercyae, Prol. 3 : ut negue spectari neque cognosci poterit. 
Donat commente le passage en ces termes : mira defensio, siquidem judicio 
comoedia exacta est, si spectari cognosci non potuerit, placitura scilicct ut audi-
retur. Ce verbe cognoscere s'applique donc au public qui juge en l'écoutant de 
la valeur d'une comédie. Cette métaphore semble devoir être tenue pour une 
allusion juridique. Voir ERNOUT-MEILLET, p. 678. 

(3) L E X ACILIA, X X X I X : {Sei cavsam sibi esse deicet, qvominvs ad id] 
i v D i c i v M ADESSE'POSSIT, DE EA RE PRAETOR QUEI EX HAc[e lege quacrct cognos
cere... ivs esta]. . .\ 
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qui consiste à percevoir la réalité afin de pouvoir résoudre une G ^ B -
testation (1). 

Cette définition suppose, entre le fait d'examiner et celui de 

décider, une opposition qui apparaît déjà dans un passage plus 

ancien de Caton : Nihilo minus volait semper de stiricidio in re prae

senti cognoscere afque statuere (2). A partir de cette époque, deux 

actions distinctes, antithétiques, se trouvent réunies dans l'expres

sion fréquente cognoscere et statuere. Sans doute sous l'influence des 

analyses philosophiques, les Romains ont appris à scinder l 'opéra

tion intellectuelle du juge qui d'une part examine une situation, 

et, de l'autre, rend la décision dictée par sa pensée personnelle. 

Une telle expression ne correspond pas systéniatiquement à 
une institution procédurale déterminée; elle peut se rapporter à 
l 'autorité 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 à une 

instance extraordinaire que fait allusion le senatusconsulte de aquae-

ductibus : deque ea re judicarent cognoscerentque curalores aquarum (5). 

Ce dernier point de vue a permis de soutenir que le verbe cognos

cere ne concerne pas la procédure de l'ordo; cette question se pose 

dès maintenant, mais i l est indispensable, avant d'y répondre, de 

(1) CI.LI I, 199= v, 7749 = DESSAU 5946=BBUNS 184; lignes 2-3. La 
même locution se retrouve en une matière identique, dans Tite-Live : X L V , 13, 
Senatus, qui de finibus cognoscerent statuerintque quinque viras misit. XLII, 23 : 
Legati carthaginenses, praeter agrum de quo ante legati ab Roma qui de praesenti 
cognoscerent misi essent, amplius L X X appida castellaque agri cartliaginensis 
biennio proximo Massinissam vi atque armis possedisse. 

(2) CATO, Or, fragm. 55. 

(3) D E BELLO ALEXANDBINO COMMENTARIUS, 65} 4 : de controversiis vete-
ribus cognoscit ac statuit. 

(4) VARRON (ap. Nonius Marcellus, édit. MûUer, p. 529) : Fetialesque viginti 
gui de rébus cogiv>scerent, staluerini, conslituerint. — CICÉRON, Brutus, XXII, 
85 : nam cum in silva Sila facta caedes esset, decrevisse Senatum ut de ea re cognos
cerent et statuerint cansules. — TITE-LIVE, X X X I X , 3 : in Gallia M. Furius 
praetor in fontibus Cenomanis, in pace speciem belli quaerens, ademerat arma. 
Id Cenomani conquesti Romae apud Senatum, refectique ad consulem Aemilium 
cuf ui cognosceret statueretque Senatus permiserat, magno certamine cum prae-
tçre liabito tenuerunt causam. 

' (5) ci .L. VI, 32324 =BRUNS 47 = RICCOBONO, Fontes, p. 280; chap. 127 
in fine. 
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passer en revue les textes postérieurs, notamment ceux du droit 

classique. 

§ 2. Cognitio en droit classique. 

E n droit classique, à côté du verbe cognoscere, le substantif 

correspondant est devenu d'un usage fréquent. Souvent, l'acception 

juridique s'efface devant le sens vulgaire; cognoscere se traduit alors 

par savoir, apprendre, percevoir (1). Mais plus spécia lement , il 

existe une signification judiciaire précise, l 'act ivité du magistrat 

ou du juge dans le déroulement des débats . E n raison des doutes 

soulevés par l'hypercritique, il est nécessaire de mentionner d'abord 

les sources et les expressions les moins contestables. 

A. CAUSA.M COGNOSCERE. 

L'une des expressions les plus caractéristiques de la procédure 

romaine, causam cognoscere, est peut-être aussi la plus générale. 

Elle s'applique très souvent à l 'act ivité du préteur dans l'instance 

in jure (2), et a fait à cet égard l'objet de commentaires qui n'ont 

pas été sans altérer quelque peu sa physionomie. Sans anticiper sur 

l 'étude de ce problème, il est plus opportun d'examiner ici les textes 

en eux -mêmes . 

Il faut remarquer tout d'abord que le sens antérieur d'examen 

opposé à la décision se trouve maintenu ; on en voit la preuve dans 

les expressions causa cognila statuere (3), causa cognita pronun-

tiare (4), et dans la relation indubitable entre la cognitio causae 

(1) Ces passages ne présentant aucun intérêt vraiment technique, il 
suffit de renvoyer aux recueils : Tties. ling. lat. III, 1506; V.J.R. I, 786. 

(2) PAUL, 1 ad Ed (D. L. 17, 105) : ubicumque causae cognitio est, ibi 
praetor desideratur. L'allure générale de cette régula juris n'est pas à prendre 
rigoureusement à la lettre. 

(3) DECRETUM PROCONSULIS SARDINIAE, ligne 4. — UIPIEN, D. X L , 5 ; 
20 pr et 26, 7 (concerne la procédure extra ordinem). ALEXANDRE SÉVÈRE, 
C. VII, 16, 4. 

(4) MARCELLUS, D. X X X I , 25. — SCAEVOLA, D. X X V , 4, 4. — PAPINIEN^ 
D. I, 7, 32. — ULPIEN, D. V, 1, 2, 6 ; XXVI , 4, 5, 1 ; X X V I , 7, 3, 7, ; X X I X , 
3, 2, 4 ; X X X I X , 2, 7, pr ; X X X I X , 2, 38, 1 ; II, 11, 2, 8 ; XLVII, 18, 1, 1. — 
ALEXANDRE, c. VIl, 57, 3, et VIII, 10, 3. Ces textes se rapportent assez p'eu 
aux judicia privata. 11 faut rappeler d'ailleurs qu'au moins au déclin du droit 
classique, pronuntiare et statuere sont synonymes (D. 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 liquida appareat libertum metu 

solo vel nimia patrono reverentia subjecisse (1). Il s'agit de savoir 

si un affranchi qui a promis des operae excessives l'a fait sous l'em

pire de la violence; causa cognita, on recherche la vérité qui doit 

apparaître clairement; c'est donc une véritable instruction qui doit 

avoir lieu devant le magistrat. 

Mais la causae cognitio n'est pas uniquement réservée à une 

instance in jure. L a locution peut se rapporter à un juge quelconque, 

notamment aux récupérateurs ou à des jurés criminels (2), à des 

consuls (3) ou à des censeurs (4). Seulement, son étendue varie 

suivant ces applications; à propos du préteur, elle,se restreint à 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 : 

crantes ut prius cognoscerent causam quam condemnarent (5). 

(1) ULPIEN, 76 ad. Ed. D. X L I V . 5, 1, 6. 

(2) AULU-GELLE, X I V , 2. (c / p. 160 n. 5). — CICÉRON, Verr. II, II, 16. 
41 : veram, ut inslitui dicere, quinque judicibus nulla lege, nullo instituto, 
nulla rejectione, nulla sorte, ex libidine islius, datis non qui causam cognoscerent, 
sed qui quod impeiratum esset judicarent. — PRO FLACCO, X X , 47 : a recupera-
toribus causa cognoscitur. — Cette même expression existe en deliors des pro
cès privés ; ainsi, un complot est réprimé par le préteur Q. Metellus Celer qui pu
nit lui-même les coupables : ex senatusconsulto causa cognita in oincula conjecerat 
(SALLUSTE, Catilina, X L I I , 3). Egalement intéressante'est la LEX QUINCTIA DE 
AQUAE DUCTIBUS,50 : quas curalores aquarum causa cognita ne demolirentur domi-
nis permiserunt. Ce dernier texte vise manilestement une inspection sur les lieux 
à propos d'une adduction d'eau, et il faut alors rapprocher cognitio de son équi
valent égyptien συγκρίσις (voir supra, p. 53). D'autre part, cognitio se rapporte 
à une décision disciplinaire aux armées : TITE-LIVE, X X I X , 19 : cum inter eum 
{Scipionem)]et tribunos cognita causa, tribunos in vincula conjecerit ;3XXXIV, 56: 
Cum milites qui in legionibus urbanis erant fréquentes 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 AH/cum, X V I , 16, 4. 

(4) CICÉRON, Pro Cluentio X L V , 126 : quid igitur censores secuti sunt 7... 
Niliil se testibus, niliil tabulis, nihil gravi aliquo argumenta comperisse, niliil 
denique causa cognita statuisse dicent. 

(5) TITE-LIVE. X L V , 20. 
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Β. COGNOSCERE. 

Primitivement, le verbe cognoscere se trouvait réuni à statuere 

OU pronuntiare. Les sources postérieures gardent cette association, 

mais on rencontre aussi cognoscere seul. Son emploi est parfois é tran

ger au procès ordinaire; il concerne les instances purement mili

taires, et désigne alors, outre l'examen d'une contestation par un 

supérieur, l'ordre d'exécut ion qui en est la conséquence normale (1). 

Il n'en est pas encore de m ê m e dans le procès civil; mais déjà 

la décis ion se trouve sous-entendue dans le verbe au temps de Cicé

ron (2). Un particulier s'adresse à Verres, comptant obtenir une 

protection, inique : ut eam causam in qua ne tenuissima quidem dubi~ 

tatio posset esse isto cognoscente obtineret (3). De m ê m e , le préteur 

prévoi t les mesures qu'il prendra si une affaire est jugée à tort : si 

qui perperam judicasset, se cogniturum; cum cognovisset, animadoer-

surum (4). Cognoscere signifie encore ici l'examen de l'affaire, mais 

éga lement le décret rendu en vertu de cette très large disposition 

de l'édit qui m é n a g e une complè te l iberté d'action (5). 

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, C/.TITE-LIVE, XXVI , 38 et Χ Χ Ι Χ , 
21. — CÉSAR, De bello cioili, I, 87 : Caesar ut cognosceret postalatus est. 

(2) Ce n'est pas à dire que cognoscere ne conserve pas également son accep
tion antérieure plus restreinte. Cicéron garde aussi l'ancienne expression. A 
propos d'une vérification de travaux publics, il déclare : factam est senatus-
consultum guibus de sortis tectis cognitum et judicatum non esset, uti C. Verres 
P. Caelius praetores cognoscerent et judicarent (Verr. II, I, 50, 130). JIl oppose par 
ailleurs les deux verbes : Verres cognoscebat. Verres judicabat (Verr, II, II, 10, 
26). H n'y a pas lieu de penser que cette phrase se rapporte^ la procédure extra
ordinaire ; si cette procédure avait pu être admise, le préteur n'aurait commis 
aucune faute, et Cicéron se serait abstenu de cette accusation inutile (contra 
Renier, pp. 291-292). 

D'autre part, cognoscere et pronuntiare survit tardivement. Mentionnée 
dans un rescrit d'Alexandre Sévère (c. VIII, 35, 2), cette locution subsiste 
dans Vappendix L.R.V. l, 12 (=PAUL, Senf. I, 18, 2). 

(3) CICÉRON, Verr. II, II, 7, 20. 

(4) Ibid. II, II, 13, 33. 

(5) Tel est en effet le sens de la clause antmadoerlam dans l'édit : PERNICB, . 
Festgabe Beseler, p. 52. 
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(1) i l entre dans la langue du Droit à partir de Cicéron. E n matière 

criminelle, i l concerne l'activité d'une Cour (2), mais i l peut inclure 

également une idée plus large, le processus psychologique du juge

ment, voire même l'exercice de la fonction judiciaire (3). Ce dernier 

point de vue s'étend sous l'Empire. Cognitio est alors appliqué d'une 

part au magistrat in jure (4) et de l'autre concerne le déroulement 

des débats litigieux (5). L'unification de l'instance extra ordinem 

abolira cette distinction. Comprenant alors la totalité de l'instance, 

le mot cognitio pourra désigner pratiquement le procès dans son 

ensemble, et prendra finalement une extension considérable. 

§ 3. L a cognitio g é n é r a l i s é e autori taire . 

Précédemment attribut d'un juge ou d'un chef militaire, la 

cognitio est devenue, sous l'Empire, l'exercice général d'une compé

tence souveraine. Sénèque est le premier à montrer cette acception. 

Tarins a surpris son fils complotant sa mort; i l le condamne en vertu 

de son pouvoir domestique et appelle comme conseiller l'empe

reur Auguste. Celui-ci se rend chez le père au lieu de le convoquer ; 

sinon, la cognitio patris eût fait place à la cognitio Caesaris (6). 

L'auteur met en parallèle les deux prérogatives; cognitio se trouve 

donc comparé à un attribut de la patria potèstas; c'est dire à quel 

(1) ISIDORE DE SÉVILLE (Diiferentiae, I, 89) définit cognitio le fait d'ap
prendre ce que l'on ne savait pas. Cf. G . GLOSS. LAT. II, 307, 35 : έπιγνώσις 
cognitio adgnitio ; III, 494, 36, epignosis cognitio. Voir Tlies. ling. lat. III, 
1483-1485. 

(2) Q u i N T i L i E N , Instr. or. IV, 2, 27 : crimine de quo cognitio est. TITE-
LIVE, I, 49 : cognitiones capitalium rerum. 

(3) CICÉRON, Topica, XXI, 82, Tusculanes, V, 24, 68. — De Oratore, II, 
53, 214 : illud autem genus orationis (argumentum) non cognitionem fudicis sed 
magis perturbationem requirit. — De t^aruspicμm resp. VII, 14 : aut vobis cognitio 
dabitur, qui primi de liac domo sententiam dixistis et eam religione omni liberastis, 
aut senatus ipse judicabit.'— AULU-GELLE, II, 4 : ea res atque judicum cogni
tio divinatio appeilatur. 

(4) Voir infra, chapitre III. 
(5) SÉNÈQUE, de beneficiis, III, 7, 5 : praeterea quaecumque in cognitionem 

eadunt comprendi possunt et non dure infinitam licentiam judici. 

(6) SÉNÈQUE, De ira, I, 15, 3 : Cogniturus de filio, Tarius adoocavit in 
eonsHium Caesarem Augustum ; venit in privatos pénates, adsedit, pars alieni 
consilii, fuit, non dixit « Immo in meam domum veniat ·, quod si factam esset> 
Caesaris futura erat cognitio, non patris. 

Lemosse. Cognitio. 10 
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point elle apparaît comme une souveraineté , un imperium au sens 

primitif du mot (1). 

Ce pouvoir de juger peut se subdiviser en trois catégories. II 

peut s'agir en effet d'examiner un litige, de prononcer une décis ion, 

de réprimer une faute. Cognoscere correspond à ces trois buts. 

C'est ainsi qu'une affaire dé coups portés par un militaire à un 

civil est réglée par un centurion d'une façon qui rappelle les inter

ventions sollicitées dans lès papyrus : Justissima centurionum cogni

tio est (2). De m ê m e les honoraires d'un rhéteur prêtent à discus

sion : rara tamen merces quae cognitione tribuni non egeat. (Juvénal , 

"VII, 228). Le mot cognitio concerne donc à la fois la compétence 

donnée à une autorité et l'exercice qui en est la conséquence . 

Le terme est entendu très largement. Il comprend les débats , 

les investigations, l'administration des preuves, toute l'instance 

postérieure à l'introduction du litige. Lorsque Claude se présente 

dans l'autre monde, Jupiter stigmatise la manière dont l'empereur 

menait les procès : Die mihi, divi Claudi, quare quemquam ex his 

quos quasque occidisti antequam de causa cognosceres, antequam 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 à la discussion d'un litige; ce 

mot peut désigner une décision. Ainsi les cognitiones de sepulcris 

sont des permissions ou des ordres précédés d'un examen préalable 

mais sous-entendu (6). 

(1) Il semble en effet que l'imperium fut, au moins. à l'origine, une puis
sance indifférenciée : LEIFER, Einheit!, pp. 11 sq. 

(2) JUVÉNAL, Sat. XVI, 18. La suite du texte montre qu'il s'agit bien de 
l'instruction : « Da testem » judex cum dixerit, aadeat ille nescio guis, pugnos 
gui vidit, dicere ' Vidi », et credam dignum barba dignumque capillis majorum. 
Citius jalsum producere testem... 

(3) SÉNÈQUE, Apocololtyntose, X , 3. 
(4) TACITE, Hist. Il, 10; IV, 10; Annales, II, 28; XVI, 11. SUÉTONE, 

Caes. 23. Γι6. 28. PLINE, Epist. II, 11, 4-9-23 ; V, 20, 2 ; VII, 33, 4. 
(5) SUÉTONE, Claud. 9 : cognitio jalsi testamenti; ibid. 43 : adultère. 

TACITE, Annales, I, 72 : cognitio de jamosis libellis. PLINE, ad Traj. X , 96, 1 : 
cognitio de cliristianis. 

(6) BRUNS, 172 e. notamment n" 61. (C. I, L. , X , 8259 = DESSAU, 8381) 
et n» 59 (C.I.L. VI, 20683) : collegivm pontijicum decrevit. 
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Toutes ces acceptions se trouvent donc réunies dans un m ê m e 

Vocable; elles sont indissolublement fondues pour désigner d'une 

manière générale l'instruction procédurale ou la décision adminis

trative. Plus précisément , cognitio se rapporte à une instance judi

ciaire. Pline est particul ièrement net lorsque, suspendant le cours 

d'Un procès pour en référer à Trajan, il écrit : Quibus ex causis inte-

gram cognitionem differendam existimavi ut te domine consulerem 

quid sequendum putares (1). 

Si .l'on examine maintenant les textes dès constitutions impé

riales, on est forcé par l'abondance des renseignements de se borner 

aux passages les plus significatifs (2). 

L'expression causa cognita survit à la procédure classique, 

mais perd son sens primitif. II ne s'agit plus de l'intervention du 

préteur sur le domaine des faits par une extension de l'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 l'ensemble du débat (4). 

Le substantif cognitio possède une acception générale, qu'il 

est possible d'analyser en trois termes. Il désigne à la fois la com

pétence du juge, l'examen de l'aflaire et la marche de l'instance. 

JEn premier lieu, cognitio se rapporte à une compétence judi

ciaire dans les rescrits confiant un litige à un agent donné : de salaria 

• 

(1) PLINE, ad Traj. X , 110, 2. Cp. ad. Traj. L V I , 4 : nam haec quogue 
species incidit in cognitionem meam. Epist. IV, 22, 1 : interjui principis optimi 
cognitioni in consilium adsumptus. C'est le même sens qui se trouve dans SUÉ
TONE, Claud. 12 : cognitionibus magistratuum ut unus e consiliariis fréquenter 
inter fuit. 

(2) Cf. LEVY, Ergànzungsindex zu Jus und Leges ; GRADENWITZ, Hei-
delberger Index zum Theodosianus, pp. 36-37 ; MAYR, Vocabularium codicis 
Justiniani, s. υ. cognoscere-cognitio. 

(3) Certains rescrits du deuxième siècle pourraient à la rigueur se rappor
ter au procès de l'ordo : C. II, 2, 26, 2 (a. 238) ; II, 19, 4 (a. 239) ; mais il n'en 
est plus de même un peu plus tard. Une constitution de Dioclétien déclare notam
ment : Possessiones rusticae vel suburbanae sine causae cognitione et inlerposi-
tione decreti alienatae (C. V . 73, 3, a. 294) ; causae cognitio et decrelum ont perdu 
leur signification classique; seule est restée une terminologie traditionnelle, 
alors qu'une autre constitution de la même année (C. II, 32, 1) apparaît 
comme une dernière survivance du passé. i 

(4) C. III, 11, 4 (a. 318) ; C. T H . II, 9, 2 = C. II, 4, 40, (a. 381) cum his 
quae data probabuntur, ante cognitionem causae inferenda est. Sur une causae 
cognitio criminelle, voir : C. T H . I X , 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 excuninare; — qui ex appellatione cognoscet; — 

is cui a nostro rescripto cognitio delata est; — qui vice-praefectorum 

cognoscunt, sive ex appellatione sioe ex delegato sive ex ordine judi-

caverint; — de ordinario judice semper est illusfrïs cognitio praefee-

turae; — qui ex delegatione cognoscunt (1). 

E n second lieu, cette c o m p é t e n c e en exercice se manifeste par 

l'examen des faits litigieux. Cet examen est plus ou moins é t e n d u ; 

les rescrits en précisent le domaine (2). Π comprend les diverses 
mesures d'investigation auxquelles le juge doit procéder : judex de 

veritate cognoscet (3). L a phrase pendente causa cognitionis donec 

causa flniatur (4) indique bien qu'il s'agit de la partie du procès 

comprise entre la citation et le jugement, et pendant laquelle se 

déroule la discussion. E n outre, la décision se trouve parfois men

t ionnée en face de cet examen : rector aditus provinciae causam liane 

cognoscere suaque decidere sententia curabit (5). Il arrive que les deux 

actes s'opposent : aditus praeses provinciae non causa cognita senten

tiam dixit (6). Cette définition de cognitio examen est part icul ièrement 

nette chez Dioclét ien : Placet nobis praesides de liis causis in quibus, 

quod ipsi non passent cognoscere, antehac pedaneos judices dabant, 

* 

(1) c. IV, 35, 1 (circa 200) ; G. III, 8, 1 (a! 203) ; C. IV, 65, 8 (a. 231) ; 
C. I, 22, 1 (a. 293) ; VII, 62, 19 (a. 331) ; C. T H . 1, 5, 10 = 0. I, 26, 4 (a. 393) ; 

C. VII, 62, 32 (a. 440). Cp. CoUatio II, 6, 3 (Paul) : certum aulem an incertum 
dicat, cognitio ipsius praetoris est ; ibid. XIV, 3, 2 : prae/ectorum praetorio erit 
cognitio. 

(2) C. IV, 55, 4, 1, (a. 224) : comptetens judex aduersus leum guem prae-
sentem esse âicis, cognitionem suam praebebit. — C. VII, 64, 6 (circa 285) : 
praeses ex intégra inter vos cognoscet. — C. T H . I, 2, 5 = C. I, 19, 2 : (a. 325) : 
quod autem {rescriptum) totius negotii cognitionem tollit. Enfin, C. T H . I, 10, 
cost. 1, et 3 (a. 381 et 385), emploient ce mot pour désigner un contrôle admi
nistratif. 

(3) C.'V, 53, 2 (a. 212). Il en est de même en matière pénale : donec reppe-
rerit cognitio celebrate discrimen (C. IX, 3, 2, a. 380) ; crimen in cognitione eon-
victum (C. I, 11, 7, 3, a. 451) ;cp. C. T H . VIII, 5, 53, (a. 395) : diligenti inguisi-
tioni et plenae cognitioni locus non negetur. Remarquable est la réunion cognitio 
inquisitioque dans C. Ta. XI, 36, 27 (a. 383) et C. T H . XIII, 5, 38 (a. 414). 

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

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

(6) C. IX, 2, 4 (a. 241). 
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noiionis saae examen adhibere (1). Constantin donne une acception 

très précise lorsqu'il oppose cognitio, examen au fond, à exsecutio, 

instance en vertu d'une décision précédente et qui ne nécessite pas 

une instruction aussi poussée (2). Elle persistera sous Justinien : 

pro iribunali cognoscéns et in integrum dare restitutionem et causas ejus 

examinare; sic etenim non difficilis erit examinatio (3). 

Enfin, il existe en troisième lieu un sens encore plus é tendu. 

L'examen des faits constitue la mission principale du juge ; cette tâche 

est d'une telle importance qu'elle éclipse les autres. Alors cognitio 

désigne l'instance toute entière. Cette acception se trouve dans l a 

locution cognitio caesariana (4); elle est nette surtout dans les 

expressions suspensa cognitione (5), in numéro cognitionum pen-

dere (6), cognitionem judicis moratur (7). Au Bas-Empire, l'instance 

engagée se dit coepia cognitio (8), et la suspension des audiences : 

omnis cognitio inhibeatur criminalium quaestionum (9). 

Parfois m ê m e , cette instance comprend le jugement rendu. 

Ainsi une constitution tardive interdit aux juridictions normales de 

casser les sentences des évêques : per judicum quoque officia ne sit cassa 

episcopalis cognitio (10). 

Finalement, les textes donnent à cognitio un sens ex trêmement 

é tendu qui explique son usage fréquent. Compétence , attributions, 

(1) C. III, 3, 2 (a. 294). Cette expression notionis examen est caractéris
tique comme cognitionis examen, qui se trouve parfois usité : C. T H . XI, 31, 3 
(a; 368) ; C. XI, 2, 4 (a. 409) ; cp. C. T H . XII I ,5 , 32, (a. 405) et C . T H . X I , 33, 1 

(a. 396). 

(2) C. T H . I, 2, 6 = C. I, 22. 4 (a. 333) : Elsi non Icognitio, 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, U 
faut citer plusieurs constitutions du quatrième siècle : C. III, 11, 5 (a. 322); 
C. TH. I, 5, 8 (a. 378) ; I, 6, 2 et 3 (a. 364) I, 6, 10 (fin 4« siècle). 

(5) C. IX, 32, 5 (a. 245); C. VIl, 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. T H . IX, 35, 4 = C. III, 12, 5 (a. 380) ; cp. C. TH. I, 10, 3 (a. 385) '· 

in omnibus causis ita cognitioni jurgiorum operam dabis; et C. TH. VI, 4, 22 : 
tntra septem menses adcelerandae cognitionis terminus. 

(10) - Sirmond XVIII= C. I, 4, 8 (a. 408). 
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recherche de la véri té , administration des preuves, ce vocable embrasse 

toute l'action du juge. E t à mesure que s 'étend cet emploi, il empiè te 

sur celui d'autres termes. Dans un fragment de Paul, transmis plus 

OU moins fidèlement au quatr ième siècle (1), on lit translata cognitio, 

alors qu'un jurisconsulte classique eût écrit translatio judicii. De m ê m e 

au Bas-Empire, les compilateurs ont ment ionné cognitio de liberali 

causa (2) et cognitio suspecti (3), au lieu de causa liberalis et crimen 

suspecti. 

Cette général isat ion d'un mot donne à penser que l'idée première 

qu'il comportait a gagné en importance. L'examen de la cause est 

donc devenu le problème capital de la procédure. Les Romains ont 

sous l'Empire accordé leur attention à l'administration des preuves; 

précédemment ils la négl igeaient . De là naîtra une rég lementat ion 

progressive, mais qui ne se développera qu'assez tardivement. 

§ 4. Cognitio et prdo judic iorum. 

L'opposition entre la procédure classique et la. cognitio extra 

ordinem engendre une tendance assez fréquente, mais dangereuse, 

qui consiste à entendre par cognitio le procès tranché par un agent de 

l 'autorité (4). S'il ne s'agissait que d'intituler des catégories au 

sein du droit procédural, une telle manière de voir offrirait peu d'in

convénients . Mais la doctrine est parfois allée jusqu'à considérer 

que les textes qui emploient ce mot concernent essentiellement le 

procès postclassique, à supposer m ê m e qu'ils ne soient pas remaniés . 

II est alors facile d'admettre que l'instruction procédurale et plus 

largement toute act iv i té propre du juge seraient en droit classique 

passées sous silence. 

L'é tude précédemment faite des sources littéraires anciennes 

suffit pour rendre absurde l'idée d'après laquelle cognitio se rappor

terait uniquement au procès extraordinaire. Ce résultat acquis 

permet de passer en revue les textes juridiques, afin,de déterminer 

(1) CoUatio, XIV, 2, 2. 

(2) D . X L , 12, 8 pr. 

(3) D . XXVI, 10, 11. 

(4) WENOER, Institutes § 25, p. 255, n. 1, et les auteurs cités. Cette res
triction terminologique est encore plus radicale à propos de notio qui, d'après 
la doctrine, serait toujours incompatible avec l'ordo judiciorum : Voir par exem
ple HEUMANN-SECKEL, S. 0. notio. 
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l'acception qu'ils donnent à cognoscere et surtout à cognitio. Leur 

nombre assez important exige des él iminations (1). L a m é t h o d e la 

plus simple consiste à les ranger selon Je personnage, juge, magistrat, 

fonctionnaire, auquel ils se rapportent. 

L a cognitio praetoris sera plus opportunément envisagée à propos 

de l'instruction procédurale devant le magistrat classique. Celle 

des agents de l 'autorité rentre dans le cadre des réformes impériales, 

et il est préférable de ne pas anticiper sur ces institutions nouvelles 

, par leurs caractères 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, l'assimilation entre cognitio 

et procès extra ordinem s'effondre. Pourtant, la discussion est impos

sible ici devant l 'évidence des textes, et notamment grâce à Wlas

sak (2). Mais les sources restent dél icates. L a fusion des instances 

de l'ordo a provoqué des interpolations. Le juge assume parfois un 

rôle qui fut celui du préteur. Le terme générique de judex peut faire 

allusion à des procédures antér ieurement différentes. C'est pourquoi 

certains textes doivent d'abord être él iminés. 

II en est ainsi de fragments qui viennent en contradiction avec 

la procédure classique : Julien, D . V , 1, 74 pr (3) ; Paul^ D . X , 1, 4, 

4 (4). D'autres concernent le judex a principe daim (Ulpien, 5 ad Ed. 

D. IV, 4, 18, 4) ou bien une instance criminelle (D. X L V I I , 18, 1, 1; 

X L V I I I , 1, 6; X L V I I L 19, 19; X L I X , 14, 15 pr). II faut égalenient 

écarter un passage de Paul (D. X L I I , 1, 3.6) où l'expression uni ex 

pluribus judicibus de liberali causa cognoscentibvs concerne en 

réalité les récupérateurs. 

Mais il existe également des fragments plus discutés , et dont 

l'interpolation fut surtout proposée en raison de critères externes. 

(1) On pourrait relever plus de deux-cent cinquante citations au Oigeate 
et davantage au Code : V.J.R. I, 668-670 et 786-789 ; MAYR, 629-632. 

(2) WLASSAK, R6m. Pr. I, p. 217, et II, p.'65 ; RE. IV, 206. 

(3) Julianus 5 dig. : De gua 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 être forcé de rendre une décision. WLASSAK, Judilc. pp. 168 sq. 

(4) Judex qui de crimine cognoscit etiam de finibus cognoscere polest. Cette 
compétence à la fois privée et pénale est invraisemblable en droit classique ; 
des pouvoirs répressifs ne peuvent jamais résulter d'une litis contestatio. Pour 
la même raison, est interpolé le fragment de Marcianus (D. X L V I I I , 1, 6). 
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L'un d'eux concerne Vaciio funeraria (1) : Judicem qui de ea aequitate 

cognoscit interdum sumptum omnino non debere admittere modicum 

facium si forte in contumeliam defuncti hominis locupletis modicus 

factus sit. Le mot aequitas, prétendu postclassique; contamine le 

passage tout entier (2). Pourtant, on sait que l'action étai t in 

aequm et bonum concepta (3), et, entre aequum et aequitas, il n'y a que 

l'espace d'une réécriture alors qu'au surplus la procédure env i sagée 

ne paraît pas incompatible avec l'ordo judiciorum. 

Plus dél icate est la locution summatim cognoscere. Dans la mesure 

où elle ne se rapporte pas à des institutions postclassiques (4), elle 

concerne le préteur ou le consul. E n ce sens, dans le seul texte qui le 

mentionne à ce sujet, Judex est certainement interpolé (5). 

E n faisant désormais abstraction- de ces textes inutilisables (β) , 
i l s'agit d'examiner les sources dont résulte incontestablement l'emploi 

de cognoscere à propos du judex privatus. 

(1) Ulpien, 25 ad. Ed. D. XI, 7, 14, 10. 
(2) G u A R N E R i C i T A T i , Indice, p. 8 et Annali Palermo XI, 258. Beseler 

n'est pas moins enclin à le supposer, lorsqu'il déclare, sans préciser davantage : 
. warscheinlich ist die ganze Stelle unecht » (Z.S.S. X L V (1925), p. 453). 

(3) D o N A T U T i , S/udia Doc, VIII (1942), p. 50. D'ailleurs, la doctrine admet 
un peu facilement le caractère byzantin du mot aequitas, que l'on trouve, appli
qué à un arbitre, dans SENECA, controv. III, 5. 17. 

(4) B i o N D i , Bull. X X X I (1920), p. 241 sq. ; H . KRUGBR, Z.S.S. X L V (1925), 
pp. 39-86 ; JOBBÉ-DUVAL, Studi Bonfante, III, p. 210. En réalité, il faut éviter 
une confusion, car summatim cognoscere désigne des institutions très différentes 
suivant les époques. Littéralement, cette expression signifie examiner toute 
l'affaire dans son 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 sens moderne du mot ; c'est ce que montre en particulier une cons
titution de Caracalla (C. VII, 65, 1) : condemnatus est negotio prius summatim 
perscrutato... où traduire summatim par sommairement aboutirait à 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 interest 
exhiberi. [Judex] igitur summatim debebit cognoscere an ejus intersit... Elegan-
ier igitur définit Neratius [judicem] ad exliibendum liactenus cognoscere an 
justam et probabilem causam liabeai actionis propter quam extiiberi sibi desideret. 
Cet examen préalable de la recevabilité d'une action est précisément l'objet, 
de la causae cognitio du préteur. Voir au surplus KRUOER, loc. cit. p. 63. 

(6) Outre les textes cités supra, p. 143, cf. Paul, D. X L , 12, lois 7, 5 ; 23, 2 ; 
41, 1 en matière de causa liberalis ; Ulpien. D. X X X V I , 4, 3, 1 à propos d'un 
procès de fidéicommis, et dont la finale, de qua re summatim debebit cognos
cere, est certainement interpolée. Enfin, certains textes sont de valeur très in
certaine, mais ne paraissent pas inconstestablement classiques ; D. VI, 1, 27, 5 ; 
D. V. .3, 33, 1 ; D. XLVII, 2, 9. 
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rll 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-

cundae cognoscentis suscipere eum id oportere (1). Le caractère clas

sique de cette expression authentifie à cet égard un autre passage 

du m ê m e jurisconsulte (2) suspecté par ailleurs quant à la règle de 

fond qu'il expose. Non moins classique apparaît Gaius (3) qui envi

sage l'exception opposée au demandeur à une action en partage, et 

tirée du fait qu'il n'est pas héritier. Le juge peut examiner l'exception : 

quo fit ut eo casu ipse judex apud quem hoc judicium agitur cognoscat 

an cohéres sit... Les prérogatives du juge sont nettement classiques. 

Elles tb-ent leur source de l'adjudicatio et de la condemnatio, et 

aucune raison n'existe de soupçonner le moindre remaniement. De 

m ê m e ne paraît nullement corrompu l'extrait de Paul {Sent. 1, 18, 2) 

transmis par l'Appendix L. R. V. I, 12 : De omnibus rébus hereditariis 

judex cognoscere débet et celebrata divisione in semel de omnibus pro-

nuntiet. 

L a mat ière des actions divisoires fournit des témoignages certains 

de l'usage du verbe cognoscere appliqué au judex privatus. Non 

moins révélateur est un texte relatif à la tutelle (4): judex igitur qui 

contrario judicio cognoscit utilitatem pupilti spectabit et an lutor ex 

officia sumptus fecit. L 'hypothèse se réfère é v i d e m m e n t au judicium 

contrarium intenté par formule. Mais dès le Principat, de tels litiges 

échappent parfois à la justice ordinaire; les compilations justiniennes 

gardent une trace de cette concurrence, et, dans un autre fragment 

du m ê m e auteur, judex qui tutelae cognoscit est le praetor tutelaris (5). 

(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 ut officio judicis fami
liae erciscundae cognoscentis contineatur... 

(3) Gaius, 7 ad Ed. prov. D. X. 2, 1, 1. 
(4) Ulpien, 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 dicat impendisse in alimenta 
pupilli oel disciplinas. Modus autem, si quidem praetor arbitratus est, is seroari 
débet quem praetor statuit ; si oero praetor non est aditus, pro modo facultatium 
pupilli arbitrio judicis aestimari... Une telle procédure est inconciliable avec 
l'ordo judiciorum. Un procès classique ne vient jamais directement devant un 
juge, et l'expression praetor aditus ne s'applique certainement pas à l'instance 
In jure. En outre, le magistrat ne prend jamais une décision définitive qui 
s'impose en fait au judex. 
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Le déve loppement de la procédui'e administrative rend en eflet 

délicate l ' interprétat ion de certaines soiirces, m ê m e si elles r e m o n t è â t 

aux Antonins. C'est le cas d'un fragment de Julien (1) : Si pra^or 

jusserit eum a quo debitum petebatur adesse et ordine edictorum peracto 

proruintiavit absentem debere, non utique judex qui de judicato cognoscit 

débet de praetoris senteniia'cognoscere, alioquin lusoria erunthufusmodi 

edicta et décréta praetorum. 

A quelle procédure le jurisconsulte lait-il allusion? Il s'agit à 

première vue d'une condictio certa. Le défendeur ne comparaî t pas; 

indefensus, il est tenu pour c o n d a m n é . Sententia praetoris est inso

lite (2) car le magistrat n'a pas décidé comme un juge. C'est pour

quoi l'on a pensé à la procédure extraordinaire; notamment, [debi-

tumj serait interpolé pour <fldeicommissum > (3). Mais cette 

supposition rend incompréhensible la finale : alioquin lusoria erunt 

hujusmodi ^edicta et décréta praetorum. Pourquoi parler a'edicta et 

de décréta dans un procès du Bas-Empire tranché sans instance in 

jure? Ces actes sont propres au préteur classique, de m ê m e que l'addic-

tio de l'indefensus ou du confessus viennent du magistrat. L'inter

polation proposée ne semble pas certaine. Seul le mot sententia reste 

problémat ique , mais il se comprend. L'indefensus est ul tér ieurement 

poursuivi par l'actio judicati, et les débats se déroulent devant un 

judex. Celui-ci doit respecter la décision antérieure qui fonde l'action 

en exécut ion et qui, normalement, est une sentence. A u Bas-Empire, 

la différence entre cette décision antérieure et une addictio in jure 

ne se comprend plus. D'où la confusion entre ces trois termes de 

décréta, edicta, sententia, synonymes pour les compilateurs. 

Il s'ensuit que l'expression judex qui de judicalo 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. v, 1, 75. 

(2) C'est pour cette seule raison que de nombreux auteurs tiennent le 
fragment pour remanié. Voir notamment BIONDI, Studi Bonfante, IV, pp. 
79 sq. Mais cela ne suffit pas pour permettre d'écarter sans discussion supplé
mentaire un passage au moins partiellement classique. 

(3) WLASSAK, i>roD. pp. 79 sq. 
(4) Ulpien, 4 ad Ed. D. II, 4, 2. Dans le même ordre d'idées, il faut croire 

à l'authenticité de la phrase judex qui de damno infecto cognoscit, employée par 
ce jurisconsulte, D. X X X I X , 2, 17, 4. 
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judicem cum de re cognoscat; la règle est at tes tée , sous le Haut-

Empire, par une allusion de Sénèque le Père (controv. II, 3, 15). 

Ôn peut donc induire des sources que l'expression cognoscit 

judex n'est pas une innovation impériale. Elle est seulement peut-

être moins fréquente que l'emploi de ce verbe appl iqué aux juges 

officiels. Quant à 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). 

L a seconde loi ne cadre pas avec les principes de l'ordo (2). Enfin, 

la distinction a dû être faite de bonne heure entre le procès classique 

et celui auquel on donne parfois, exceptionnellement, le nom de 

cognitio (3). 

Une conclusion s'impose alors. Le rôle du juge fait en droit clas

sique l'objet d'allusions relativement rares. Le juré privé se trouve 

à l'abri de toute réglementat ion étroite. L'instruction procédurale 

ne tient pas une place considérable avant l 'état isat ion de la justice; 

alors seulement elle fera l'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 consalis, D. XLII, 1, 15, 6 : si post addictam pignas 
aligna controversia emptori moueatur,an sit cognitio [efasdem fudicis] <consulÎs>-
qui sententiam. exsecutus fuerit videndum est. Le remaniement est unanimement 
tenu pour absolument certain. 

(3) Cette opposition est à l'origine de la confusion entre procédure extra 
ordinem et cognitio, qui embrasse en réalité tout le rôle du juge, et signifie à 
la fois examen, enquête et instance. Mais l'acception restrictive du terme pré
tend trouver un appui dans Ulpien, Regulae X X V , 12 : Fideicommissa non per 
formulam petuntur ul legata, sed cognitio est Romae quidem consulum aut prae
toris qui fideicommissarius vocatur, in provinciis vero praesidum provinciarum. 
Sans même penser qu'ici cognitio peut se traduire par compétence ou examen, 
on a voulu opposer ce mot à per formulam et lui faire signifier procédure admi
nistrative sans formule. Seulement, la formule est le mode d'introduction d'une 
instance ; cognitio est l'ins-tance toute entière. Il est surtout désolant de cons
tater quelle fortune était réservée à un pareil contresens. Toute l'interprétation 
des textes sur le procès provincial s'en est trouvée notamment obscurcie. 





C H A P I T R E II 

L'INSTRUCTION 
DU PROCÈS ORDINAIRE CLASSIQUE 

L a pratique judiciaire dans les procès privés fut sans doute 

considérée par les auteurs romains comme un ensemble d'habitudes 

traditionnelles peu dignes d'être ment ionnées . Les juges n'étaient 

pas des spécialistes (1); nul ne songeait à décrire une t â c h e 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 problème planent des ténèbres peut-être 

encore plus denses que celles qui environnent les autres institutions 

de la Rome primitive. Avant la Loi des Douze Tables, les procès 

paraissent avoir é té tranchés d'après 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 é tude commencera donc par l'examen de 

cette question de l'arbiter en face du judex, avant d'aborder les 

textes décemviraux. 

Avec les X I I Tables est déf init ivement consacré le s y s t è m e 

du procès divisé en deux instances. Il sera donc nécessaire d'étudier 

à cet égard l'instruction du procès apud judicem, en distinguant 

selbn que l'affaire a été portée devant un juge unique ou bien devant 

un jury collégial. 

(1) SÉNÈQUE, De beneficiis, III, 7, 7; fiuiex ex turba selectorum quem cen-
sus in album et hereditas misit. Cp. AULU-GELLE, XIV, 2. 

(2) LJÊVY-BRUHL, Quelques problèmes, p. 113. 
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S E C T I O N P R E M I È R E 

L ' A D M I N I S T R A T I O N 

D E S P R E U V E S D A N S L ' A N C I E N D R O I T R O M A I N 

§ 1. Judex et arbiter. 

L'organisation de la procédure romaine dérivé d'anciennes 

règles 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 m ê m e 

religion; un autre mode de solution est donc intervenu, qui s'inté

grera dans le sys t ème judiciaire postérieur (1). D'autre part, le recours 

à la justice de la cité n'était pis nécessaire lorsque les parties se 

trouvaient sous une autorité commune, ou lorsqu'elles acceptaient 

une médiat ion . 

C'est pourquoi les procès très anciens ne devaient pas recevoir 

des solutions uniformes. Sans insister quant à présent sur le mécan i sme 

de l'arbitrage international, il reste une dualité entre le jugement, 

remis ou au roi ou aux pontifes (2), et celui confié à un arbitre. De là 

naquit entre judex et arbiter une dissimilitude qui n'est pas parfai

tement éclaircie par les sources postérieures. E n droit classique, i l 

existe bien entre judicium et arbitrium une différence quant à l'esprit 

de l'institution (3) et à la possibil i té donnée au jugé d'interpréter 

librement la situation de droit (4), ou de doser la sentence (5) ; mais 

cette différence est at ténuée . Dès le temps de Cicéron, on confond 

judex et arbiter (6). Sénèque semble employer indifféreminent les 

(1) Les récupérateurs notamment n'ont pas d'autre origine : WENOER 
RE. s. V. Reciperatio. 2>« Reilie, I, 405. 

(2) Cette question ne rentrant pas absolument dans le cadre de la présente 
étude, il suffit de renvoyer à BETTI, Studi Chiovenda. pp. 111 sq. ; WENOER, 
Institutes, p. 53, § 4, n. 72. 

(3) CICÉRON, Pro Roscio com. IV, 11: quid est in judicio ? directum, asperum^ 
simplex. Quid est in arbitrio 1 mite, moderatum. 

(4) SÉNÈQUE, De beneficiis, III, 7, 5, cf infra, p. 155. 
(5) SÉNÈQUE, De clementia, II, 7, 3 : clementia liberum arbitrium tiabet; 

non sub formula sed ex aequo et bono judicat ; et absolvere illi licet et quanti vult 
taxaiçe lilem. 

(6) CICÉRON, Pro Murena, XII, 27 : jam illud mitii quideni mirum oideri 
solet tôt liomines, lam ingeniosos, per tôt cmnos etiam nunc statuere non potuissi 
utrum diem fertium an perendinum, judicénl an arbitruin, rem an titem dici opor-
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deux expressions, lorsqu'il écrit (1) : Beneficium nulli légi subfectum 
est, me arbitra utitur... in bénéficia tota potestas mea est, ego fudico. 

A cette époque, pourtant, la différence antérieure n'est pas 
oub l i ée ; il suffit pour s'en rendre compte de rapprocher les définitions 
données par les grammairiens ΓΥΑΚΚΟΝ (L.L. VI , 61): Hinc judicare 
quod tune jus dicaiur; Iiinc judex quod jus dicat accepta potestate id est 
quibusdam verbis dicendo finit... tiinc ab dicando indicum; huic illa 
addixit judicium. FESTUS (S. V. Arbiter): Arbiter dicitur judex quod 
totius rei habeat arbitrium et aestimationem. 

Ainsi définis, les deux termes arrivent à s'opposer; mais, à cet 

égard, l 'étymologie est encore plus nette : iudex, celui qui prononce 

la formule de justice, c'est-à-dire peut-être, plus anciennement, celui 

qui dit la solution dictée par les dieux (2), la vo lonté supérieure qui 

ne souffre pas d'être transgressée, éludée, ni interprétée. Au contraire, 

est arbiter le tiers choisi par deux adversaires et qui cherche à sug

gérer une solution équitable. Toute sentence est possible. Aucune 

règle sévère ne s'impose. L'arbiter est moins chargé de statuer que 

de s'entremettre (3). Il décide comme il l'entend; en conséquence 

pour former sa conviction, il est naturellement tenu d'examiner la 

vérité (4). 

terei. C'est pourquoi l'on peut considérer les deux mots comme synonymes 
dans la procédure classique (WLASSAK, Rôm. Pr. II, pp. 295-298), et davantage 
encore dans les ouvrages littéraires du Principat, où par métaphore judex arrive 
à désigner un arbitre amiable (PLINE, Epist. II, 30, 2). L'assimilation est éga
lement caractéristique chez Pomponius, D. XLII, 1, 9 et Macer, D. XLVIII, 
11, 7. 

(1) SÉNÈQUE, De beneficiis, VI, 6, 1-2. 

(2) ERNOUT-MEILLET, pp. 506-507, s. o. ius. 

(3) Primitivement, arbiter signifie aussi bien tiers qu'arbitre. COSTA, 
Cicérone giureconsuUo, II, p. 40, n. 3; WLASSAK, RE. s. v. arbiter; GREENIDQE, 
p. 38 ; ERNOUT-MEILLET, p. 66. Ce sens de tiers, même de témoin, se retrouve 
dans SÉNÈQUE, De beneficiis, II, 23, ,2 : ingratus est qui remotis arbitris egit 
grattas. Un souvenir en subsiste dans les glossaires : arbiter censor judex testis 
(C. GLOSS. LAT. IV, 480, 41). 

(4) A cet égard, on serait tenté de voir dans l'activité de l'arbitre le Xptvew 
de la loi de Gortyne ; l'assimilation semble toutefois difficile à admettre. En 
effet, il dépend du droit envisagé que le procès devienne un judicium ou un 
arbitrium. A Gortyne, une même instance sera t jugée » ou idécidée» 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 coïncidence, si les 

seules procédures classiques où l'on trouve une act iv i té propre du 

juge dans l'administration des preuves sont des arbitria. 

Il en est ainsi dans les procès de bornage. L a sententia Minu

ciorum atteste que les arbitres se rendaient sur les lieux pour recon

naître les limites (1), alors que la sentence e l le -même est rendue 

à Rome : vbei facta essent Romam coram ventre iovservnt. .Romam 

coram sententiam ex senati consvlto dixervnt (ligne 4). Sans doute, il 

s'agit d'une contestation entre cités , non pas d'une action divisoire 

pr ivée ; mais le parallél isme constaté en droit grec entre les deux 

sortes de litiges n'est pas invraisemblable à Rome. Il suffit pour s'en 

rendre compte de penser à l'origine des récupérateurs, et aux précé

dents internationaux de la procédure formulaire (2). 

Ce rapprochement entre l'arbitrage des Minucii et le rôle de 

l'arbiter fînium regundorum est d'autant mieux permis que nous 

connaissons une inspection locale dans une sentence compromis-

soire intervenue au premier siècle p. C. entre une cité et un particulier: 

Cvm libellum vetvs... prolatos sit et in eo scriptvm fverit eorvm locorvm 

de qvibvs agitvr factam deflnitionem per Q. Caelivm Gallvm... acfom 

esse in re praesenti de controversia flnivm ita vt vtrisqve dominis tvm 

fvndorvm praesentibvs Gallos terminaret... (3). 

L a teneur des deux inscriptions est semblable; l'expression in re 

praesenti fait apparaître que l'arbiter doit rechercher sur place les 

é léments de preuve susceptibles de former sa conviction. 

C'est pourquoi, toutes les fois que les textes font allusion à une 

instruction procédurale de la part du juge, ils parlent d'arbiter (4). 

On charge un arbitre de reconnaître les servitudes d'écoulement des 

(1) Texte cité tupra, p. 132. 

(2) PARTSCH, Sclviftformel, pp. 13 sq. D'autre part, à défaut de documents 
la pratique de l'arbitrage privé nous est décrite par CICÉRON, De llegibus. I, 
21, 55. 

(3) C.I.L. I X , 2827 = DESSAU 5982=BRUNS 185 = GIRARD, Textes, p. 897. 

(4) Outre les textes mentionnés, il existe divers cas d'arbitrium que ΓΟΒ 
peut tenir pour secondaires : voir notamment RUOOIERO, Dix 1, 614 ; G R E B -
N i D O E , pp. 38-40; WLASSAK, RE, t. v. arbiter. 
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« a u x (1), de passage (2), de non altius tollendi (3); c'est aussi par 

un arbitre que fut précisée la notion de rivage maritime (4). Oid;re 

ces hypothèses , où la descente sur les lieux est essentielle, il y a lieu 

de recourir à un arbiter lorsque le litige présente de délicates ques

tions de fait. Il en est ainsi dans l'action en partage (5), où la tâche 

(1) D. X X X I X , 3, 24, 1. 

(2) D. VIII, 3, 13, 2 : Lalitudo aclus itinerisque ea est quae demonstrala 
est ; quod si niliil dictum est, Iioc ab arbitra statuendum est. Ce passage de Javo-
lenus indique bien que l'arbitre décidera en reconnaissant les lieux ; il devra 
donc examiner de la manière la plus étendue les prétentions des parties, et 
l'inspection doit se faire en présence de tous les intéressés, sauf absence injus
tifiée (CICÉRON, Pro Tullio, 1, Î7-18). 

(3) Ulpien, D. VIII, 2, 11, 1. . 

(4) Celse, D. L, 16, 96 pr. 

(5) FR. VAT. 296 ; D. X , 2, 51 pr. Pomponius oppose à cet égard judicium 
et arbitrium : D. X , 2, 47 pr. : In judicio familiae erciscundae vel cammuni divi-
dundo, si, dum res in arbitrio sit, de jure praedii controversia sit, placel omnes eos 
inter quos arbiter sumptus sit et agere et opus novum nuntiare pro sua quemque 
passe... et si, tum res in judicio esset, eo nomine actum fuerit, eum consequi inte
grum actionem cui fundus talus adjudicatus fuerit aut pro quacumque parte adju-
dicatus erit. Ce texte fait apparaître qu'en pratique les parties s'en remettaient 
à l'expertise et à la décision d'un tiers, quitte à suivre ultérieurement la voie 
judiciaire si l'accord amiable échouait. Mais ce mot arbiter ne désigne ni l'ar
bitre compromissoire, dont les pouvoirs sont limités, ni le juge saisi d'un arbi
trium bonae fidei,-puisque le texte prévoit également cette hypothèse distincte. 
L'arbitre est ici une sorte de μεσίτης και κρίτης inférieur au juge. C'est lui 
que vise un fragment d'Ulpien : D., X , 2, 43 : Arbitrum familiae erciscundae 
vel unus petere potest : nam provocare apud judicem vel unum heredem palam est ; 
igitur et praestntibus ceteris et invitis poterit vel unus arbitrum poscere. La doc
trine considère généralement que cette loi est interpolée (voir en dernier lieu 
GAUDEMET, Indivision, p. 372, n. 2), parce qu'une telle voie de recours est 
incompréhensible dans la procédure ordinaire. On restitue alors < praetorem > 
pour [judicem]. Cette hypothèse, 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 décision d'un arbitre, car si le préteur a 
le pouvoir d'exiger une décision, il ne saurait la contrôler : 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 l'admet pas. Ce n'est pas non plus une restitutio in 
integrum, inconnue en matière 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 
reçoit 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 à l'ha
bitude de faire nommer des experts judiciaires, qui était courante surtout en 
Grèce (GAUDEMET, .ibid. p. 9), et qui peut avoir été imitée à Rome. 

Lemosse. Cognitio. 11 
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complexe du tiers est facil itée par une grande liberté (1), et dans les 

liquidations de sociétés (2). 

Cette différence entre la mission du judex et celle de l'arbiter ne 

.vient pas seulement de la nécessité de démêler une réalité dél icate. 

Les actions précédentes exposent le condamné à l'infamie, et il 

n'est pas nouveau de penser que les actiones famosae comportaient 

des exigences particulières en matière de preuves (3). On peut donc 

penser qu'à l'origine existait une dissemblance profonde entre les 

deux institutions. 

Préc isément , le dualisme entre judicium et arbitrium correspond 

primitivement à celui entre lis et jurgium (4). Sénèque en apporte 

la preuve irréfutable : Familiare jurgium non judicem sed arbitrum 

requirit (5). Le jurgium est le domaine de l'arbitre; préc isément au 

nombre de ces jurgia se trouvent à l'origine les actions divisoires 

rencontrées précédemment . 

Par contre, le judex, dont l 'act ivité se trouve étro i tement liée, 

doit apprécier des problèmes plus précis, comme celui de savoir 

si un sacramentum est juslum. 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 l 'apprécai t ion. 

De là provient l'idée de Cicéron : Quid est in judicio"! directum, asperum, 

simplex. Le judex n'a pas à s'inquiéter de la réalité parfois complexe. 

Sa mission est facile et l imitée . 

Seulement il n'est pas exact de dire, comme Ihering.'que le forma

lisme exerçait un empire exclusif, et que les actes sans formes éta ient 

dépourvus d'efficacité juridique (6). Il existait de tels actes dont 

les effets n'étaient pas négl igeables . L a fides est une source impor

tante d'obligations (7). Mais les difficultés que soulevaient ces actes 

(1) GAUDEMET, pp. 391-392. 

(2) PAUL, D. X V I I , 2, 38. 

(3) Cette remarque fut faite dé.ià par M . de Vissclier, R.H.D. 1925, p. 206. 
qui a montré l'obligation imposée à tout demandeur à une action infamante de 
préciser rigoureusement les faits qui servaient de base à son action. Voir en 
outre MONIER, Manuel, 1^ p. 218, n. 2 ; I*, p. 167, n. 1. 

(4) MAGDELAIN, pp. 192-196. 

(5) S É N È Q U E , fragm. X I V , 80 (éditions Haase, p. 33). 

(6) IHERING, Esprit du droit romain, III, p. 212. 

(7) K u N K E L , Festschrift Paul Koschaker, II, pp. 1 «q. 
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étaient résolues en équité par un tiers muni de pouvoirs étendus et 

qui examinait la réalité concrète. 

Sans doute, les sources postérieures ne font pas apparaître 

clairement cette double procédure. L a question de fait est d'ailleurs 

éclipsée par l ' interprétation du droit. Le juge possède finalement la 

m ê m e latitude d'apprécier le judicium que l'arbitrium; le régime 

unifié de la procédure classique fera disparaître la nuance. Pourtant, 

quelques rémiscences subsistent, notamment un passage de Sénèque 

(De Beneficiis, III, 7, 5) : Praeterea quaecumque in cognitionem cadunt, 

comprendi possunt et non dare infinitam licentiam judici; ideo melior 

videtur condicio causae bonae si ad judicem quam si ad arbitrum mit-

titur, quia illum formula includit et certos quos non excédai terminas 

ponit, hujus libéra et nullis adstricta vinculis religio et detrahere aliquid 

potest et adicere et sententiam suam non prout lex et jusiicia suadet, sed 

prout humaniias aut misericordia impulit, regere. 

Cette particularité de l'arbitrium s'est quelque peu affaiblie (1), 

et la différence qui le sépare du judicium concerne seulement la part 

donnée à l 'équité. Mais, plus anciennement, cette différence atteignait 

l ' éxamen des faits. L'auteur continue en effet en assignant au judex 

les seules affaires ubi fecisse aut non fecisse pronuntiandum est, ubi 

prolatis cautionibus controversia tollitur (2). 

Par conséquent , l'arbitrium a dû conférer à celui qui le tranchait 

des pouvoirs supérieurs à 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 à peu près 

identiques dans tous les litiges. 

§ 2. L a L o i des X I I 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 à plus forte raison téméraire 

(1) En droit classique, d'ailleurs, l'arbitre peut statuer sur des ques
tions de droit : SENECA, controo. III, 5, 17 : liaque in aequitatis tractationem 
cadunt etiam quae juris sunt. On ne doit excepter que les causes pour lesquelles 
le compromis est impossible :.D. IV, 8, 13̂  3. 

(2) SÉNÈQUE, De beneficiis, III, 7, 7. 

(3) BEHTOLINI, I, p. 56. 
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de proposer pour une telle période autre chose que de timides conjec

tures. 

L a laïcisation du droit a supprimé le recours à la divini té . L a 

procédure traditionnelle n'est pas disparue; elle devient la partie 

préparatoire du procès civil. L'instance in jure est conclue, comme 

l'ancien litige, par une prise à t émoins qui garde son nom de litis 

contestatio (1). L'instance nouvelle, qui comprend les débats défi

nitifs et la sentence, n'hérite donc d'aucune réglementat ion . Dans ces 

conditions, le rôle du juge n'est régi par aucun principe rigoureux. 

Le citoyen occasionnellement chargé de résoudre une controverse 

prend naturellement une attitude passive c o m m a n d é e par son igno

rance des faits. 

Préc isément , la Loi fait allusion à l 'exposé que font les parties 

pour mettre le juré au courant : Ni pacunt in comitio aut in foro ante 

meridiem causam coiciunto (2). Si les'parties ne se concilient pas, 

qu'elles exposent l'affaire au comitium ou sur le forum avant midi. 

Il n'e.st pas question du juge, dont le rôle avant la sentence paraît 

secondaire. 

Le contraire a pourtant été prétendu. Bethmann-Hollweg (3) 

corrige coiciunto pour conscito, c'est-à-dire qu'il serait question de 

la cognitio du juge qui examine également les prétent ions des deux 

parties. Le judex serait alors chargé de rechercher la vérité . 

Cette hypothèse est audacieuse; malheureusement, à supposer 

que, nég l igeant le fait que la procédure postérieure ne la rappel

lerait en rien, on soit t en té de l'admettre, elle se heurte à deux textes 

formellement contraires. 

Sur l'instance apud judicem consécut ive au sacramentum, Gaius 

(IV, 15) écrit : Deinde cum ad judicem vénérant, antequam apud eum 

causam perorarent, solebant breviter ei et quasi per indicem rem expo-

nere, quae dicebatur causae conjectio, quasi causae suae in brève coactio. 

Une scolie du Pséudo-Asconius (in Verr. I, 2, 26) est presque identique : 

Quo (qd judicem) cum esset ventum antequam causa ageretur, quasi 

(1) La litis contestatio mettait lin au procès primitif, car son sens litté
ral est proclamation de la sentence : MAGDELAIN, p. 194, n. 4. 

(2) L E X XII, T. .1, 7. Cp. VARRON, L, L, V , 32, 155 : Comitium ab eo quod 
coibant eo comitiis curiatis et litium causa. 

(3) ROm. Civilpr. I, p. 180, n. 4. 
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per indicem rem exponabant;- quod ipsum dicebatur causae conjectio, 

quasi causae suae in brève 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 apparaît donc que 

le rôle essentiel est assumé par les parties. Le Juge ne peut d'ailleurs 

pas ordonner un supplément d'enquête , car il doit avoir jugé avant 

le soir une affaire dont il ne savait rien à midi (2). II est pratiquement 

obligé de se contenter des témoins amenés par les plaideuVs. 

L'instruction du procès échappe donc au juré. Elle est d'ailleurs 

affranchie de toute règle fixe. Sur le témoignage notamment, on ne 

possède aucun renseignement. Sans doute, la Loi poursuit les t émoins 

infidèles, et prévoit contre eux le charivari, la déchéance et la 

mort (3). Mais il ne s'agit probablement pas de la preuve testimo

niale en matière pr ivée; sa sanction est essentiellement religieuse (4). 

.alors que la tradition romaine édicté contre le coupable un simple 

assujettissement envers sa victime : qui jalsum testimonium dixerit, 

vinciatur aput eum in quem dixerit (5). 

Cette imprécis ion ne fait d'ailleurs que confirmer l'idée d'après 

laquelle l'instance apud judicem n'est aucunement réglementée à 

l'origine. La procédure ultérieure est formelle à cet égard. Mais elle 

n'a fait que suivre les traditions du Code décemviral . 

(1) Cf. infra, p. 172, n. 2. 

(2) L E X XII. T. I, 9 : solis occasus suprema tempestas esta. 

(3) L E X XII T. II, 3 : Cui testimonium defuerit, is lertiis diebus ob portum 
oboagulàtum ilo. —• VIII, 22 : Qui se sieret testatier libripensve fuerit, ni testimo
nium fatiatur, improbus intestabilisque esta. — VIII, 23 : Qui falsum testimonium 
convictus erit, e saxo Tarpeio deiiceatur. 

(4) Notamment l'exécution à la roche Tarpéienne est prévue pour punir 
la violation des devoirs les plus sacrés, en particulier l'inceste et l'inconduite 
des vestales : SENECA, controo. I, 3, et VI, 8 : incesta saxo dejiciatur.— Sur le 
témoignage judiciaire, par contre, on ne possède aucun renseignement, L'inexis
tence des sources épigraphiques fut déjà constatée par BETHMANN-HOLLWEO, 
I, p. 33, et les auteurs littéraires. Plante par exemple, ne sont pas davantage 
précis. Les recherches de KARLOWA, (Rôm, Zioilpr. p. 253) et de M . DULL (Z.S.S. 
LVIII (1938) pp. 17-26) n'ont pu apporter aucune lumière sur le rôle du juge 
à ce point de vue. 

(5) SENECA, controv. V. 4. 
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S E C T I O N II 

J U D E X P R I V A T U S 

Le fait qu'à Rome la plupart des litiges est remise entre les mains 

d'un simple particulier donne nécessairement à l'instance apud 

judicem un aspect particulier. E n droit classique, le juge est choisi-

par les parties et investi par le magistrat. L'arbitrage constitue le 

fondement essentiel de l'institution. Le judex doit condamner ou 

absoudre; c'est aux parties d'apporter les arguments et les preuves. 

A cet égard, il n'y a pas lieu de penser que le procès ait changé 

d'aspect avec l'apparition de la formule (1). Les sources remontent 

généralement au début~dê l'Empire, mais elles concordent avec les 

renseignements fournis par Cicéron qui, lu i -même, é ta i t profondément 

traditionaliste. Cet accord des textes permet de les utiliser, sans qu'il 

y ait à distinguer selon leur ancienneté respective. 

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 matières qu'il ne connaît pas nécessairement se trouve 

dépourvu de tout moyen personnel d'action. Cette indépendance et 

cette pass iv i té caractérisent la position du juge; elles conditionnent 

toute l'instance. 

§ 1. L ' i n d é p e n d E i n c e du juge. 

Λ défaut de connaissances techniques, le juré doit être un citoyen 

honorable, intègre et objectif (2). 11 est tenu de séparer le vrai du 

faux, de faire la part des passions humaines qui altèrent la réalité (3). 

De telles qualités ne sont pas courantes. Sans prendre à la lettre la 

critique acerbe de Macrobe, et tenir les juges pour des ivrognes et 

(1) WE.NGER, Inst. § 18, pp. 190 sq. 

(2) Cic. De off. II, 14, 51 : judicis est semper in causis verum sequi. 

(3) CIC. Verr. II, IV, 15, 34 : est boni judicis parvis ex rébus conjecturam 
jacere uniuscujusque et cupiditatis et incontinentiae. — SÉNÈQUE, De Ira, I, 
16, 7 : sentiet ilaque suscipiones quasdam et ambras ajfectuum, ipsis quidem 
carebit. — Ibid., II, 17 : et apud judices itaque et in concione... effecit imitatio 
ajjectuum. — Le juge doit, au contraire, maîtriser ses impulsions : SÉNÈQUE. 
De Ira, I, 16, 6 : bonus judex damnât improbanda, non odil. 
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des débauchés (1), il faut penser que les jurés suivaient plus facilement 

leurs, sentiments que les règles du droit (2). 

• Mais les normes juridiques ne touchent guère que le fond des 

institutions sanctionnées . Elles ne concernent pas l'administration 

des preuves. Les Grecs, dit Cicéron, laissent la discussion des faits 

d é n u é e de directives; et l'auteur part de cette constatation pour 

adresser des conseils aux orateurs romains (3). L a sentence peut donc 

n'avoir pas d'autre base que l'opinion personnelle de celui qui la 

prononce (4). Les parties doivent chercher à convaincre le juge (5), 

t â c h e plus ou moins difficile suivant son caractère (6). 

C'est pourquoi l'on a pu dire que la théorie des preuves est plutôt 

l'œuvre des rhéteurs que de la jurisprudence (7). A vrai dire, le mot 

théorie semble ambitieux en cette matière. Le silence des lois et 

l'indifférence des juriconsultes laissent aux avocats ces questions en 

réalité coutumières . 

Pour cette raison, les renseignements fournis par les textes ne 

doivent pas être toujours acceptés sans réserves. Les rhéteurs ont 

de la justice une conception particulière. Leur orgueilleuse pré

somption leur permet de dire « apud bonum judicem argumenta plus 

quam testes valent » (8), et d'enfler démesurément l'importance des 

(1) MACROBE, Saturnales, III, 16, 14-15 : describens entm homines prodigot 
in lorum ad judicandum ebrios commeantes quaeque soleant inter se sermocinari, 
sic ludunt alea studiose, dêlibuti unguentis, scortis stipati. ...Dum eunt (ad 
comitium), nulla est in angiporto amptiora quam non impleant, quippe qui vesi-
Cam plénum vint impleant. 

(2) CIC. De oratore. II, 42, 178. 

(3) Ibid. II, 19, 78 : dioidunt enim totam rem in duas partes, in causae 
controversiam et in quaestionis. Causam appellaat rem positam in disceptatione 
rerum et controversia ; quaestionem autem rem positam in infinita dubitatione» 
De causa praecepla dant ; de altéra parte dicendi mirum silentium est. 

(4) PLINE, Epist. I, 20, 12. 

(5) CIC. De oratore, II, 27, 115. 

(6) Ibid. II, 44, 187. 

(7) CUQ, Manuel, p. 882. · 

(8) CIC. De re publica, I, 38, 59. Plus tard, Qulntllien est du même avis :•· 
Inst. or. V , 7, 33. 
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preuves artiflcielles (1). L'art de persuader voudrait ne pas con

naître de limites, malgré des constatations plus réalistes (2). 

L a discussion judiciaire atteint les" sommets de la spéculat ion 

psychologique. Le juge est invi té à suivre cette voie, et à fonder sa 

conviction non ex crimine, sed ex moribus ejus qui arguitur (3). 

Une telle conception n'était pas suivie par la pratique. Aulu- · 

Celle décrit un poète chargé de trancher une'condictio certae pecu-

niae; son inexpérience juridique l'oblige à écouter les parties sans 

mot dire. Le demandeur produit ses preuves (4), mais il est connu 

pour sa moralité douteuse. Son adversaire, notoirement honnête , 

soutient qu'il ne doit rien mais ne peut l'établir. Alors se pose la 

question de savoir s'i7 est admissible et convenable pour un juge, alors 

que le fond du litige est déjà déterminé, et s'il voit la possibilité d'apaiser 

le conflit, d'oublier son rôle de juge pour jouer celui d'ami commun et, 

en quelque sorte, de pacificateur. Il est plus douteux 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 intérêt ά le dire et à le demander. C'est 

là, dit-on, assister et non juger (5). 

E n droit classique, il semble donc que le juge ne puisse faire 

abstraction des preuves produites et des témoignages entendus. 

Cette règle sera ultérieurement impérat ive (D. I, 18, 6, 1), mais on 

(1) QuiNTiLiEN, Inst. or. V, 8-14, appelle ainsi les arguments employés 
qui naissent de l'art oratoire : pars altéra probationum, quae est tota in arte. 
Ci. CIC. De oratore, II, 27, 116 : ...quae tota in dispulatione et in argumentatione 
oratoris-collocata est. — Cic. Oe Inventione. II, 24, 71. 

(2) Certains textes reconnaissent la difficulté de prouver : PSEUDO-QUINT. " 
Decl. 325 : di/ficile est quidem natura probare tacitum fideicommissum : quomodo 
tamen probemus ? ... — SENECA. controv. II, 2, 2 : difficile est, judices. eorum 
secretorum causas reddere... de spiritu agitur. 

(3) Cic. Pro Sulla, X X V , 69. 

(4) AULU-GELLE, Noct. Att. XIV, 2 : Is tamen cum multis patronis clami-
tabat probari apud me debere pecuniam dàlam consuetis modis : expensilatione, 
mensae rationibas, chirographi exliibitione, tabularum obsignatione, teslium inter-
cessione. 

(5) Id etiam quaeri solet an deceat ct conveniat judici, causa jam cognita, 
si facallas esse videatur componendi negotii, officio paulisper judicis dilata, 
communis amicitiae et quasi pacificatoris parles recipere. Atque illud amplius 
ambigi ac dubitari scia debeatne judex inter cognoscendum ea quae dicta 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 discute à l'origine. D'après Plaute, il est équitable de croire les 

mentions des tablettes (1) ; ce n'est pas obligatoire. 

Quant aux témoins , leur s incérité . se révèle trop corruptible 

poiir s'imposer. Conformément à la tradition (2), ils doivent prêter 

serinent. Qu'importe? Qui mentiri solet, peierare consueuit (3). fLes 

anteurs comiques renferment plusieurs exemples de déposit ions 

éhontées (4),. contre^ lesquels les plaideurs protestent en vain (5). 

C'est pourquoi les parties s'évertuent à récuser les t émoignages portés 

contre eux. Sans doute, les comédies exagèrent quelque peu. Les 

personnages sont des Grecs, c'est-à-dire de faux témoins pair défi

nition (6). Mais en pratique les t émoins sont assez malmenés (7). 

Sans qu'il existe aucun principe juridique, on-admet qu'est suspect 

celui qui rapporte une information d'autrui (8). Mais le nombre des 

dépos i t ions , importe peu. L'acharnement avec lequel Cicéron attaque 

(1) PLAUTE, Bacchides, IV, 8, 924 : Aeguomst tabellis consignatis credere. 

(2) CIC. Pro Fonteio, X , 30 : Ille Jupiter cujus nomine majores nosiri 
vinctam testimoniorum fidem ooluerunt. 

(3) Cic. Pro Roscio. Com. X V I , 48. 

(4) PLAUTE, Poenulus, III, 3, 18-19 : 
Ergo nos inspicere istuc aurum, Agorastoles, 

• Ut sciamus quid dicamus mox pro testimonio. 
Ibid. III, 13, 7-11. : 

— Vidistis leno quorn aurum accepit 1 — Vidimus. 
— Eum DOS meum esse servum scitis ? — Scivimus. 
— Rem adoersus populi jieri leges ? — Scivimus. 

Rei isiae volo ergo vos commeminisse omnia. 
Mox ad praetorem, cum usas veniei. 

Ibid. V , 2, 11 : 
Si ad reih testis habeam, jaciam quod jubés. 

(5) PLAUTE, Poenulus, 111, 5, 16-19 : Servum esse audioi meum apud te. 
— Apud me 7 nunquam jaclum reperies. — Mentire, nam ad te venit aurumque 
attulit. 

(6) Du moins, telle est l'opinion peu flatteuse exprimée par CICÉRON,' 
Pro Flacco, V , 11 : Graecus testis cum ea voluntate processit ul laedat; non 
jurisjurandi, sed laedendi verba meditatur. 

(7) TÉRENCE, Eunuchus, IV, 4, 45-46 : Non potest 
Sine malojfateri ; sequere hoc ; modo ait, modo negat. 

Cf. CIC. Part. or. X I V , 49. C'est pourquoi l'unanimité même des témoins 
ne force pas la décision : Pro Fonteio, V I , 21. 

(8) PLAUTE, Mercator, V , 2, 61 : vidisti an de auditu nuntias ? 
Truculentus, II, 6, 9 : pluris est oculatus testis quam auriti 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 l iberté d'appréciation ne connaît pas d'autre limite que la sagesse 

humaine, protectrice de l'innocence (3). Il doit, s'il y a lieu, déjouer 

les m a n œ u v r e s des parties qui achètent couramment des témoins ou 

qui produisent de fausses tablettes, si bien qu'un juge intègre s'expose 

à l'erreur, alors qu'un juré malhonnête a la faculté de rendre une 

sentence ignoble en ayant l'air de se conformer aux preuves (4). Les 

procès ne reposent donc ni sur la foi due aux témoignages , ni sur les 

arguments apportés , ni m ê m e sur la chose jugée (5). Dès l 'époque 

de Térence, il importait essentiellement de ne pas être inique (6), 

et la clairvoyance pouvait suppléer aux preuves, voire m ê m e les 

écarter (7). Cet auteur expose déjà les principes ultérieurs,-ce qui 

démontrerait , s'il en était besoin, leur origine hel lénique. 

Seulement, il fallait de sérieux motifs pour écarter les preuves; 

Aulu-Gelle laisse entendre qu'au fond la morale n'est pas seule guide : 

res mim de pecunia petenda apud judicem privatum agi, non apud 

censores de moribus. De m ê m e , une déc lamat ion du Pseudo-Quintilien 

déclare : Si testis honestior juraverit, conftcitur controversia (8). 

(1) CIC. In Valinium, passim. Pro Scauro, XIII, 29. 

(2) PSEUDO-QUINT. Decl. 338 : Putemus islad esse testimonium : unat 
est, iratus est, alterius maritus est. — SENECA, controv; VI, 5, 1 : aliquis uno 
teste conlentus est ; dabo puerum. Aliquis non uno teste conlentus est; dabo popu
lum. Cette habitude de critiquer la personne des témoins susbiste dans les 
sources postérieures. Un rescrit d'Hadrien (D. XXII, 5, 3) en fait encore état 
ad taciendam enim fidem auctoritas quaeritur. Ce terme d'auctoritas était déjà 
employé par Cicéron : Topica, XIX, 73 ; cf. Part. or. XXXII , 117, Pro Flacco, 
IV, 9. 

(3) Cic. Pro Fonteio, VI, 21 ; Salus ipsa virorum fortium innocentia iueri 
non potest sin autem in rébus judicandis non minimam partem ad unamquamque 
rem exislimandem momentoque suo ponderandam sapientia judicis tenet. — 
Pro Flacco, VllI, 19. — SÉNÈQUE, Naturales quaest. VII, 16. 

(4) Cic. Pro Caecina, X X V , 71. 

(5) Cic. Verr. I, 7, 19. 

(6) TÉRENCE, Heaut, II, 3, 111 : Tu es judex; nequid accusandus sis vide. 

(7) TÉRENCE. Ptiormio, II, 1, 49-50 : 
An quisqaam judex est, qui possit noscere 
Tua justa, ubi tate, verbum non respondeas. 

(8) PSEUDO-QUINT. Decl. 388 (édit. Ritter, p. 432, ligne 20). 
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E n résumé, les Romains hés i tent entre la nécessité de respecter 

les preuves dont l'efflcacité doit résister à l'arbitraire, et le souci de 

sauvegarder la liberté du juge, seul obstacle à la fourberie de certains 

plaideurs. 

C'est pourquoi le judex possède une latitude d'action qui confine 

au déni de justice. Sans doute, il est tenu de remplir sa mission; 

sinon il fait le procès sien (1). Une décision inique est rendue [inef

ficace par la théorie jurisprudentielle de l'injuria judicis (2). Cette 

théorie fut un palliatif pour éviter les conséquences d'une sentence 

irréformable (3). Mais précisément, ce recours à la notion d'injuria 

entraînait cette conséquence que toute décision moralement irré

prochable se trouvait à l'abri des critiques. 

Il en est ainsi à propos de G. Fimbria. Pris pour juge parM.Luta-

tius Pinlhia, 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 espèces moins fantaisistes sont restées aussi célèbres.: 

C. Visellius Varro, gravement malade, a contracté une dette au profit 

de sa maîtresse. Contre toute attente, il survit; il se voit réclamer 

un versement dont ses héritiers auraient dû seuls souffrir. Le texte 

désigne formellement un contrat litteris et une condictio (6), et le 

(1) MACROBE, 111, 16, 15 : Deinde ad comitium vadunt, ne litem suam 
facianl. 

(2) DAUVILLIEH, Théorie de l'injuria 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 

à l'injuria ou la restitutio in integrum, les tiers ne pouvaient s'en prévaloir. 
L'appel aurait rendu inutiles ces moyens détournés, ce qui prouve qu'il n'exis
tait pas encore : APELT, Urleilsnichliglceit, pp. 144-146. .\u surplus, l'impossi
bilité de tout recours contre le juge est attestée par SENECA, controo. Il, 3, 15. 

(4) La sponsio pouvait servir à faire les paris les plus fantaisistes; tel 
celui d'un jeune jlébauché qui prétend sortir maquillé et travesti en femme : 
SENECA, controo. V , 6. 

(Γ)) VALÈRE-MAXIME, VIl, 2, 4. 

(6) VALÈHE-MAXIME, VIII , 2, 2 : C. Visellius Varro gravi modo correptus 
trecenta milia nummum ab Otalicia Laterensis, cum qua commercium libidinis 
habuerat, expensa ferre sibi passas est eo consilio ut si decessisset ab heredibus 
sùmmani j eteret. Sur ce texte,voir GAI.LET, H.If.D. 1942, pp. 35 sq. 
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jugé C. Aquilius repousse pourtant cette demande appuyée par un 

codex irréfutable (1). 

Il ne faut pas s'étonner, à plus forte raison, si une action de 

bonne foi reçoit un sort comparable. Valère-Maxime montre le juge 

JMarius qui fait tarder sa décision et conseille au demandeur de se 

désister (2). 

Ces sentences reçurent l'approbation unanime; elles sont juri

diquement inacceptables. Seules des personnal i tés 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 

Caton et le conseil de Favorinus (4) sont i l l égaux; l'absence de 

preuves commande la décision (5). 

Un remède existe toutefois. Incapable d'éclaircir lu i -même les 

faits, le juré peut se trouver embarrassé. Dans ce cas, l'obligation 

de statuer [disparaît. Le judex jure non sibi liquere : il est alors 

déchargé de sa mission. 

Le renseignement le plus explicite sur ce point est donné par 

Aulu-Gelle, dont le personnage veut respecter sa conscience sans 

heurter le droit (6). Mais ce serment non sibi liquere disparaît des 

(1) La force probante du codex est montré par CICÉRON, Pro Roscio-
Com. II, 7-III, 9, lorsqu'il l'oppose aux tabulae et aux adversaria. 

(2) VALÈRE-MAXIME, VII I , 2, 3. 11 s'agit d'un nommé Titius qui épouse 
par calcul une femme riche et dévergondée, et la répudie en prétendant retenir 
ta dot propter mores. Sumptus inter eos judex habita quaestione seductum Titium 
monuit ut inceplo desisteret ac mulieri dotem redderet. 

(3) Noct Att. X I V , 2. Res enim de pecunia petenda apud judicem prioa
tum agi, non apud censores de moribus. 

(4) Ibid : Cato ait ut, si quod inter duos actum est neque tabulis neque tes
tibus planum fieri possit, tum apud judicem qui de ea re cognosceret uter ex his 
vir melior esset quaererelur. Plus régulier semble le principe posé par CICÉRON 
(Verr. II, 1, 10, 27) : nonne in tabulis aut in testibus omnis expectatio judicum 
non est ? 

(5) AULU-GELLE : Ex quibus omnibus si nulla re probarelur, dimitli jam 
se oportere et adversarium de calumnia damnari. Cicéron considère comine une 
faute monstrueuse de décider sans avoir éclairci l'affaire (Pro Caecina, X , 29). 
La declamatio minor 312 contient une application de cette règle en matière de 
dépôt : cum res sine teste esset, judicio victus petitor... Pourtant, il existait une 
présomption assez forte, le prétendu déposant ayant assassiné son adversaire. 
La peine que l'orateur éprouve à édifier son argumentation montre bien comme 
l'absence de preuves concrètes pouvait le gêner 

(6) AULU-GELLE : Sed majus ego altiusque existimaoi quam quod mea 
aetati et mediocritati convenirel ul cognovisse et condemnasse de moribus, non 
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sources postérieures : à la suite des changements ultérieurs de la pro

cédure, les compilations justinienaes n'en parlent qu'indirectement. 

Un texte de Paul rapporte l'opinion de Pomponius en matière de 

procès de l iberté; il s'agit de préciser l'effet du serment prêté par 

l'un des juges, sur la sentence rendue à la majorité (1). Encore ce 

fragment ne concernè-t-il pas le juré privé, car judiclbus est interpolé 

pour recuperatoribus (2). 

Un passage d'Ulpieri fait éga l ement allusion au juramentum, 

mais il concerne l'arbiter ex compromisso contraint de statuer par 

redit « Qui arbitrium pecunia compromissa receperit, eum sententiam 

dicere cogam » (3). L'arbitre peut jurer qu'il ne comprend pas encore 

l'affaire; il peut alors se voir accorder un délai supplémentaire . A 

l'opposé du juge, il n'est pas ent ièrement déchargé; seul le consen

tement des parties peut anéantir le compromis. 

A u contraire, le judex est chargé d'une mission légale. Le méca

nisme du procès formulaire explique comment il peut s'en décharger. 

Les parties ont convenu, dans la litis contestatio, de remettre à un 

juré une controverse dont les bases sont fixées. Le juge n'est pas 

n o m m é dans cet acte judiciaire. Il sera' désigné, investi, par le jussus 

judicandi du magistrat. S'il est déchargé de sa mission, l'ordre de 

juger sera donné à un autre citoyen; mais le judicium reste intact; 

la procédure antérieure subsiste; on n'aboutit pas à-un déni de justice. 

II est donc naturel que le serment sibi non liquere ait disparu 

avec l'ordo judiciorum, de m ê m e qu'il ne lui est pas antérieur. Dans 

le sys tème des XII Tables, le juge devait avoir terminé avant le soir. 

de]probation.ibas rei gestae viderer ; ut absolverem tamen inducere in animum non 
qaivi, et propterea juravi mihi non liquere atque ila judicatu illo sum. Ce passage 
montre le motif de l'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 l'aurait soupçonné d'agir par intérêt ou de faire le procès sien. 

(1) PAUL, 17 ad Ed. D. X L I I , 1, 36 : Pomponius, lib. 37 ad edictum scri-
bit si uni ex pluribus judicibus de libérait causa cognoscentibus de re non liqueat, 
céleri aulem consentiant, si is juraverit sibi non liquere, eo quiescente ceteros qui 
consenliant sententiam proferre, quia etsi dissuaserint, plurium sententia optinerel. 

(2) N i c o L A U , Causa liberalis, pp. 44-45, a prouvé qu'il s'agissait des 
récupérateurs et n o n pas des centumvirs ; contra WLASSAK, Judik. p. 195 
F . BOZZA, p. 59. 

(3) LENEL, E.P. § 48, L'édit. l, pp. 146-147, L'arbitre peut d'ailleurs »e 
voir accorder un délai cognita causa (D. IV, 8, 15-16). Le juré se trouve plus 
libre ; u n sursis à statuer ne nécessite jamais un tel serment : D. V, 1, 2, 2, 
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Une telle exigence rend invraisemblables à cette époque les excuses 

et les remplacements qui furent plus tard réglementés minutieu

sement. Dans le cercle restreint de l'Urbs primitive, le choix du juge 

étai t rapide, facile et certainement définitif. 

L'arbiter primitif était- i l contraint de statuer i m m é d i a t e m e n t ? 

On sait que la Loi assimilait parfois judex et arbiter (1), mais une 

réponse catégorique n'est pas possible. Peut-être l'arbitre des jurgia 

pouvait-il se décharger de sa mission. L a stabilisation de la procédure 

arbitrale de l'ordo judiciorum aurait entraîné la généralisation du 

serment sibi non liquere; celui-ci ne remonte donc pas au-delà des 

Leges Juliae ou de la Loi Aebutia, l'absence de textes interdisant 

toute précision supplémentaire . Mais cette institution particulière 

permet d'apercevoir à quel point, par sa nature m ê m e , le procès 

classique comporte la liberté absolue du juge, qui rend la décision 

qu'il tient pour équitable et qui peut faire plier-les règles juridiques 

devant les exigences de la morale. 

§ 2. L a p a s s i v i t é du j u r é . 

D'après l'allusion des Douze Tables et le trop bref passage de 

Gaius (IV, 15), l 'exposé des parties semble former l'essentiel de l'ins

tance apud judicem. L a formule écrite pouvait mieux fixer les bases 

du d é b a t ; elle ne rend pas inutile cet exposé . Le juge ne sait rien 

du fond de l'affaire. Son impartial i té l 'empêche d'utiliser des rensei

gnements personnels. Il ne peut que prendre une attitude passive, 

'en écoutant la discussion des plaideurs. 

Les réformes dues aux Leges Juliae n'ont vraisemblablement pas 

affecté l'instance finale. L a conception du juré indépendant répondait 

pleinement aux idées du temps; à cette époque, l'intervention des 

particuliers dans les décisions judiciaires est générale (2). 

Les sources concernent presque uniquement la procédure formu^ 

laire, A cette époque, sinon plus tô t , tout repose sur l'accord des 

(!) XII. T . II 2, : morbus sortticus.. quid horam fuit oitium judici arbitrove 
reooe, eo dies diffisus esta; VIII, 3 (AULU-GELLE, X X , 1) : Duram esse legem 
putas quae judicem arbitrumve jure daium qui ob rem judicandam pecuniam 
accepisse convictus est, capite poenitur ? 

(2) Ce sont en effet les Leges Juliae qui ont définitivement organisé les 
•quaestiones perpetuae : GIRARD, Z.S.S. X X X I V (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 prêteur ait à inter

venir (2). Le débat est naturellement dominé par les justiciables. 

Comme l'écrit Aulu-Gelle, il est douteux de savoir si le juré peut 

suppléer au silence d'un plaideur; c'est le rôle d'un patronus, et non 

celui d'un juge (3). Cette affirmation rend incontestable la pass iv i té 

du judex, et permet de donner son acception exacte à un texte de 

Macrobe. Dans les Saturnales (III, 16, 16), l'auteur décrit des citoyens 

ivrognes, dépravés , paresseux et juges par intermittence : Veniuni 

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 nugatoribus 

potius quam potamus mulsum mixtum vino graeco... 

Une première question se pose, celle de savoir à quelle procédure 

Macrobe fait allusion. Partsch (4) considère à juste titre que les 

débats sont oraux, mais en déduit que les tabulae seraient les 

tablettes où se trouve inscrite la formula, et qu'il n'est pas question 

de documents produits. 

Cette conclusion ne semble pas indiscutable, à moins d'isoler 

chaque partie du texte sans tenir compte de l'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 X I I 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 

suam 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 

à propos de l'in jus vccatio (5). 

(1) Julianus, 5 dig. D. V, 1, 74, 1 : judex qui usque ad certam summam 
Judicare jussus est, etiam de re majori potest si inter litigatores conoeniai. 

(2) Ulpien, 2 ad Ed. D, V, 1 fr 1 et 2, 1. 
(3) AULU-GELLE, X I V , 2, cité supra, p. 160, n. 5. 
(4) PARTSCH, Sehrijtjormel, p. 15. 
(5) XII T. I, 1 : 

Si in jus vocal ito, ni il antestamino, igitur em capito. 
Si calvituT pedemve struit, manum endo jaciio. 
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On remarque d'autre part la présence du praes,.qui n'existe que 

dans les Legis actiones (1). Enfin,.la présentat ion de la formule 

est le premier acte des parties. Comment se peut-il que le juge tabulas 

poscit, litteras inspicit, alors que les débats sont déjà commencés? 

Cet ordre de la discussion, qui pourtant n'a jamais été contesté (2), 

paraît bien infirmer ce sens attr ibué aux tabulae, qui ne se 

retrouve ni chez les jurisconsultes classiques, ni dans des auteurs 

plus anciens comme Cicéron (3). Le caractère oral de la procédure 

n 'empêchai t pas l'usage de preuves écrites, et l'opinion classique a 

pour elle le mérite de la vraisemblance (4). 

Par conséquent , ce texte concerne la production des documents 

et les déposit ions des t émoins . Seule peut rester dél icate l ' interpré

tation du mot inspicit. Faut-il en déduire que le juge exige et con

trôle l'administration des preuves? A vrai dire, la négat ive ne semble 

pas présenter grande difficulté. Les juges n'apportent pas un zèle 

excessif à l'accomplissement de leur tâche . On le voit à la dél ibé

ration : qu'importent ces radoteurs qui ne valent pas un bon dînert 

Telle est la sentence. 

L'expression testes poscit n'est pas davantage embarrassante. 

Les témoins éta ient amenés par les parties, et interrogés par elles (5). 

Le juge romain ne provoquait aucune mesure d'information. Ce sont 

(1) Voir en dernier lieu WENGBH, Inst. § 10, p. 98, n. 13. 

(2) L'argumentation de Partsch est vraiment curieiise « Après l'éditio 
et la production des preuves, les parties apportent les tablettes que le jure exa -
mine, alors que la formule comporte le jussus judicandi et la base de la discus- . 
sion. Il semble donc exclu que litteras inspicit concerne l'examen des preuves 
orales, le texte indiquant au surplus que la procédure est orale ». Il paraît 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, X X V , 71 ; Pro 
Roscio Com. I, 1-2-3 ; II, 5-7, où il s'agit de tablettes constatant des opérations 
•juridiques. Ulpien emploie d'autre part l'expression tabulas inspicl à propos d'un 
testament : D. X X I X , 3, 2, 4a. 

(4) BETHMANN-HOLLWEO, II, p. 600, n. 73. KUBLBR, Z.S.S. XVI (1905) 
p. 180. 

(5) PsEUDO-AscoNius, in Verr. I, 33, 84 : interrogabalur autem et ab eo 
eonira quem productus est. — SÉNÈQUE, De beneficiis, III, 15. 2 : Adliibentur ab 
utrague parle testes ; ille per tabulas plwium nomina interposUis parariis facil. 
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les avocats qui exposaient les prétent ions et accumulaient les moyens 

•de persuasion (1). 

Cette conception est apparemment contredite par un fragment 

d'Ulpien (D. X I , ,1, 21) : ubicumque judicem aequitas moDerit, aeque 

oportere jieri inferrogalionem dubium non est. Ce texte "(ad Edictum, 

Mb. 22) devait se trouver dans le commentaire de l'édit : De interro-

gationibus in jure faciendis (2). Mais son allure générale a embar

rassé la doctrine, qui a hésité sur le problème de son authentic i té (3). 

E n réalité, toute difficulté disparaît si l'on se reporte aux Basiliques 

{XLII , 4, 21) : Ό τ ε νομίσει ό άρχων είναι δίκαιον, γίνεται έπερώτησις. 

Lorsque le magistrat l'estimera utile, l'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 

l 'hypothèse que prévoyai t le jurisconsulte. L'interrogatio injure avait 

un champ d'action fort l imité (4). Tronqué, déplacé, isolé par les 

compilateurs, le fragment n'exprimait pas un principe général en 

droit classique. De toutes manières, il ne contredit nullement le fait, 

a t t e s t é par l 'unanimité des sources littéraires, que le juré ne dirige 

nullement l'administration des preuves. 

Cette attitude passive du judex privatus s'accorde parfaitement 

(1) SENECA, controv. VII, 7, 5 : Omnibus argumentis premitur; dabo qui 
•viderint, dabo qui aadierint, dabo aurum, dabo testem, et, ne quid de dignitate 
dubitari possit, imperatorem. De même QUINTILIEN, (DECL. II, 12) reproduit 
le discours d'un avocat défendeur ; c'est à son adversaire qu'il demande d'ap
porter les preuves : interpone testes ; fac coram servis loquatur, jac intersint 
amici, fac audit pater. Cp. Cic. De oratore. II, 60, 245, et les textes cités, par 

•COSTA, Cicérone giureconsuUo, II, 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 (Festscfirifl Hanausek, p. 20) ; après 
l'avoir admise (Tulane Law Review V , (1931), p. 378, n. 136), il se montre 
moins affirmatif dans la troisième édition de ses Institutionen, p. 202, n. 48-
49. COSTA, (Profile, p. 169, n. 2) s'appuie sur la constitution de' Constantin 
(C. III, 1, 9) pour supposer qu'auparavant le principe contraire dominait. Si 
l'on veut croire qu'une mesure impériale esl systématiquement une réforme 
brutale qui rompt avec le passé, la conclusion paraît, à la rigueur, acceptable. 
Mais il resterait à montrer l'étendue de l'interpolation du fragment de Paul. 
En réalité, le texte des Basiliques résoud plus simplement la difficulté; on 
doit seulement regretter que personne n'ait pensé à s'y reporter. 

(4) WENGER, Inst. § 11, p. 101, n. 14-17. 

Lemosse. Cognitio. 12 



170 GOGNITIO 

avec les institutions procédurales de cette époque. Le juge reçoit une 

formule « si paret, condemna, si non paret absolve »; la question des faits 

reste dans l'ombre. Le « si paret » est une apparence. Les Anciens, 

écrit Cicéron, ont voulu que chacun décide selon sa pensée, que les jurés 

statuent non pas sur ce qui a été fait, niais sur ce qui semble avoir été 

fait (1). Ils doivent faire œ u v r e de justice relative, non de justice 

absolue (2); la condamnation est subordonnée au si paret oportere, 

et non pas à un si oportet peu compatible avec la réalité pratique, 

et tinadmissible dans une procédure qui est avant tout l'oeuvre 

des plaideurs. 

Cette considération domine la solution des procès ordinaires. 

Elle dérive logiquement de la pass iv i té du juge. C'est pourquoi il'ne 

sera question de rechercher le fond m ê m e de la réalité que dans la 

procédure extra ordinem. L'apparence est le caractère essentiel 

d'une organisation juridictionnelle fondée sur l'arbitrage de la cité. 

S E C T I O N m 

L ' I N S T R U C T I O N P R O C É D U R A L E 
D E V A N T L E S J U R Y S C O L L É G I A U X 

Peu explicites à propos du judex privatus, les sources ne sont 

pas plus précises en ce qui concerne l'instance devant les jurys. 

Leur date d'apparition, leur origine, leur structure, leur compétence 

sont autant d'énigmes. A plus forte raison l'administration des 

preuves s'environne-t-elle de ténèbres . 

Les recherches mènent d'abord à un aveu d'impuissance. Le 

premier de ces jurys, celui des decemviri stlitibus judicandis, reste 

le moins connu. On sait seulement qu'il remonte à une époque recu

lée (3), et que sa mission était de décider in judicio (4). Comme le 

(1) CIC. Acad. quaest. II, 47, 146 : quam rationem majorum comprobavit 
diligentia, gai primum jurare ex sui animi sententia quemque voluerunt... quaeque 
jurati judices cognooissent ea, non ut esse facta, sed ut oideri pronuntient. 

(2) MEYLAN, Mélanges Cornil II, p. 99. Cette idée fut déjà énoncée par 
BEKKEB, Aktionen, I, p. 177, n. 6. 

(3) D'après TITE-LIVE (III, 55, 7), ils étaient désignés par la loi Valeria 
Horatia (449-305) : ut qui tribuni plebis aedilibus decemviris nocuisset, élus 
caput Jovi sacrum essei. Cette loi, qui prévoit la sacralité, serait antérieure aux 
X I I Tables. 

(4) NicoLAu, Causa liberalis, pp. 16-26 et en particulier n. 32-34. 
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s y s t è m e des preuves alors en usage, le problème qui nous occupe 

n'est susceptible d'aucune réponse. 

Il est au contraire possible d'étudier deux juridictions collé

giales, les centumyirs et les récupérateurs. Toutes deux jouent .μη 

rôle important en face du judex privatus, qu'ils arrivent parfois à 

concurrencer. Leurs débats généralement solennels attiraient des 

orateurs prestigieux qui fournissent de préc ieux renseignements. 

§ 1. Centumrir s . 

Sans entrer ici dans des détails discutés (1), on peut dire que les 

centumvirs sont généralement saisis des procès importants, pét i t ions 

d'hérédité, vindicationes in servitutem (2), plus généralement peut-être 

les « causes célèbres » (3). Ils apparurent vers le début du vii^ siècle 

de Rome; leur introduction est probablement contemporaine de 

celle des quaestiones pubticae (4), à cette époque où l'influence hellé

nique pure s'exerce sur les idées et les institutions quiritaires, et 

é tendent la conception de la juridiction populaire collective. 

On sait que la procédure est traditionnelle; elle débute in jure 

par l 'archaïque sacramentum (6) qui sera déclaré justum ou injustum 

par le tribunal. Celui-ci décide selon ses propres sentiments, parfois 

au mépris dù droit (6); mais il n'intervient pas dans la préparation 

de l'instance, réservée à son président. 

L'audience est régie par des règles impérieuses . Aucune remise 

(1) Sur ce point, l'unanimité n'est pas près de se réaliser; le texte de 
CICÉRON (De oratore, I, 38, 173), qui montre l'importance du tribunal, ne peut 
être considéré comme une liste précise de leurs attributions ; il se ressent de la 
généralité du sacramentum et à cette époque d'ailleurs, le souvenir des Legis 
actiones n'était pas lointain : JOBBÉ-DUVAL. Mélanges Cornil, I, pp. 569 sq, 
—Le problème a fait l'objet d'une étude particulière : F.Bo2ZA,Sul/a competeraa 
dei centumviri. Cf. en dernier lieu. RENIER, guerela inolficiosi, pp. 78, 265-277. 

(2) NICOLAU, Causa liberalis, p. 51. 

(3) WENOER, Inst. p. 62 : Tfte state collégial court was more 'dignifted 
and an appropriate place in whicli to tight oui causes célèbres, especially liti-
gations about inlieritances. 

(4) GIRARD, Org. jud. p. 23, n. 2; CHÉNON. pp. 1 et 85; WLASSAK. R6m. 
Pr. II, pp. 29 sq. ; RE, III, 1925 sq. ; RUOQIEHO, Diz. I, 182. 

(5) GAIUS, IV, 31. 

(6) RENIER, pp. 76 sq. 
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de l'affaire n'est possible (1). Le» débats sont remplis par les discours 

des avocats, qui citent les preuves produites et, s'il y a lieu, font 

entendre les t émoins et lisent les pièces . C'est l'orateur qui domine 

le procès; l'expression eausam agere, qui se rencontre notamment 

dans la correspondance de Pline (2), prend ici un sens particuliè

rement significatif. D'après les plaidoiries, les jurés forment une 

conviction difficile à 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). 

n est donc important de remarquer le rôle 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 éta i t sans 

doute mesuré par des clepsydres, car il en éta i t ainsi devant le 

Sénat (5). A l'instar éga lement des cognitiones senatus, il était pos

sible de renvoyer au lendemain lâ suite des débats (6). 

Ces discussions judiciaires devant un jury passif rappellent en 

tous points ceUes qui se déroulaient devant les cours hellènes. Lorsque 

Pline (Episi. IX, 23, 1) compare son rôle à celui de D é m o s t h è n e , il-

permet de ne pas trouver audacieux un tel rapprochement. Sans 

doute, une différence profonde réside dans la phase préliminaire du 

procès. Le sacramentum abstrait ne ressemble en rien à l'instruction 

(1) PLINE, Epist. 1, 18, 6 : nam judicium cenlumoirale nullo modo differl 
potest. 

(2) PLINE,. £pis<. I, 16, 2 : audiai causas agentem acriter et ardenier... 
18, 6 : agamque causam tuam... I, 20, 1 : liomine... cui n/ft/l aeque in causis agcR' 
dis ut brevitas placet. Cf. VI. 23 ; IX, 23, 1. — Cicéron emploie la même expres
sion devant les récupérateurs : Pro Tullio, l, 1. 

(3) PLINE, Epist. I, 20, 12-20 : varia sunt Itominam judicia, variât aolua-
tates. Inde qui eamdem causam simul audierunt, saepe dioersum, interdum idem, 
sed ex diversis motibus sentiunl... neque enim minas imperspicua, incerta, falla-
cia sunt judicum ingénia quam tempestalum terrarumque. 

(4) Jbid. VI, 12, 2 : ...praesertim in harena mea, ftoe est apud eentumoiros. 

(5) Un procès fut intenté devant le Sénat à propos des exactions du 
proconsul Marius Priscus ; Pline était avocat de l'accusation, et raconte {Epist. 
II, 11, 14) : dixi horis paene quinque ; nam duodecim clepsydris quas spaliosis-
simds acceperam, sunt additae quatuor. 

(6) PLINE, Epist. II, 11, 16-18 : Missus deinde senatus et revocatus in 
posterum ; neque enim jeun inchoari poterat actio nisi ut noctis interventu scin-
deretur... itaque in tertium aies probationes exierant. — Ibid. IV, 9, 15 : quartam 
ditm probationes oceaparant. 
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préparatoire dçvant un archonte ou un diaétète . Les témoignages ne 

sont pas écrits, scellés, et relus à l'audience. Les héliastes ou les 

Quarante assistaient à une réédition des arguments, alors que deΛ'^ant 

les centumvirs les faits sont discutés pour la première fois. 

Mais là s'arrête' l 'opposit ion. Ce jury recruté par tribus se forme 

comme les aissemblées grecques (1). Il est présidé par un préteur 

qui organise l'audience et fixe l'ordre de la discussion; le rôle du 

magistrat athénien n'était pas dissemblable. L a sentence n'est pas 

m o t i v é e en droit; elle peut ne se justifier qu'en équité (2), et aucun 

recours ne peut être introduit contre elle (3). 

De la description qui précède, il faut déduire que l'attitude des 

centumvirs est rigoureusement passive, et ne diffère pas de celle du 

judex unus. Le contraire a pourtant été soutenu. Du fait qu'un magis

trat préside l'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 l'instance; celui-ci appréciera l'opportunité de la mesure 

réclamée et le cas échéant en assurera l'exécution. Il s'ensuivrait de là 

que les centumvirs peuvent de m ê m e décider une mesure d'instruction 

que le président exécutera grâce à son imperium. 

Les deux termes de la comparaison doivent être examinés succes

sivement. Le premier est contredit par Ulpien, qui donne à un juré 

le pouvoir d'ordonner une mesure d'information, à 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 pouvoir en 

acceptant, par la litis contestatio, de se soumettre à une sentence. Il 

(1) Cette ressemblance évidente a permis à GOTTLINO (Gescftichle, p. 
241) de voir dans les centumvirs une imitation des héliastes. CHÉNON, (p. 2, 
n. 4) repousse d'emblée la filiation. Il n'en reste pas moins vrai que les jurys 
créés au moment où l'influence hellène s'exerçait puissamment à Rome por
tent une empreinte remarquable de la justice grecque. 

(2) VALÈRE-MAXIME, VII, 8, 1 : le testament d'un père qui. institue 
héritier son fils légitime, est maintenu malgré la folie notoire du de cujus. Sur 
ce texte. RÉNIER, pp. 78, 215, 263. 

(3) Le seul exemple de jugement centumviral réformé (SUÉTONE, Domi-
tien 8) s'exphque par l'intervention extra-constitutionnelle et transcendante 
du pouvoir impérial. 

(4) OLIVIER MARTIN. Le tribunal des centumvirs, pp. 132-113. 

(5) 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 étai t 

une preuve ; le mécan i sme de la formule eii est une autre. Il n'en sera 

plus de m ê m e après l 'état isat ion du procès. 

D'autre part, le second terme de la proposition, qui conserne 

les centumvirs, n'est pas davantage certain en droit classique. Π 
s'appuie sur un texte de Paus (Sent. V , 16, 2) : Judex tutelaris itemque 
centumviri, si aliter de rébus hereditariis vel de flde generis instrui non 

possunt, poterant de servis hereditariis habere quaestionem. L'action 

des compilateurs qui, au Digeste (1), ont supprimé la mention des 

centumvirs, paraît authentifier le fragment. Mais cela ne veut pas 

dire que Paul expose le droit classique (2). Les quaestiones n'ont 

jariiais été confiées à un juré privé (3), et l 'év idente interpolation 

de judex pour praetor tutelaris montre bien qu'il s'agit de cette 

période du D o m i n â t où la procédure extra ordinem commence à triom

pher déf init ivement. Le t émoignage du jurisconsulte est donc inexis

tant, car à cette époque les centumvirs se trouvent dans la demi-

obscurité de transformations qui précèdent leur agonie. 

Il faut ajouter que l'intervention du tribunal dans l'adminis

tration des preuves n'est pas davantage prouvée par la possibil i té 

d'exiger une prestation de serment; cette preuve ins tantanée , idéale , 

ne touche pas la recherche rationnelle de la vérité . 

Enfin, la présidence par un magistrat n'est pas plus décis ive . 

Elle ne suppose pas nécessairement une intervention active. E n 

Grèce, Γήγεμονία δίκαοτηριών 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 fidèlement la sentence (4). Il ne semble pas 

possible de supposer chez les centumvirs un pouvoir d'inquisition 

qui leur donnerait à Rome un aspect tout-à-fa i t exceptionnel. 

(1) D. XLVIII, 18, 18, 4. 
(2) II n'est pas inopportun de rappeler à 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 matière procédurale. 
BESELEB, Beitrâge, I, 99 ; II, 69 ; III, 6 ; IV, 336 sq. ^ BEROEB, RE. X, 730-
735. — LÉvY, Z.S.S. L (1930), pp. 272-294. LAURIA, Ann. délia R. Univ. dl 
Macerata V l (1930), pp. 33-108. — FELGENTHAQER, Symbolae Friburgenses, 
1932, pp. 357 sq. — VOLTERRA, Atti del congresso Roma (1933), I, pp. 35 sq. 

(3) R É N I E R , pp. 285-296. 

(4) SENECA, controv. IX, 2, 10 : accusavit te eques romanus, fudicaoerunt 
le equiles romani, praetor damnatum pronunliavit... 
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I 2. R é c u p é r a t e x i r s . 

L'origine des récupérateurs est relativement connue. Cette 

cour est internationale, et devait primitivement régler le sort des 

intérêts privés violés dans les guerres (1). Sans doute à la suite des 

conquêtes , 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 judex unus (3). Mais 

Internationale primitivement, cette institution a également fonct ionné 

en province (4). C'est pourquoi il conviendra d'examiner le procès 

à Rome, mais aussi les sources locales. 

(1) Cette origine est attestée par Aelius Gallus (rapporté par Festus, 
J. V. reciperatio), confirmée par Tite-Live, X X X I V , 57. L'extension de leurs 
attributions aux causes civiles ne peut être suivie sans difficultés : COSTA., 
Cicérone giwecoiùulto, II, p. 34; WENQEH, S. V. Reciperatio, RE. 2" Reihe. 
I, (1914), 405-410, et Inst. § 4, p. 50, n. 67a. HAUSSOULUBR, Traité entre Del
phes et Pellana, p. 115. ^ 

(2) Les procès qui leur sont confiés ne sont jamais des jadicia légitima 
(Gaius, IV, 103), et ils ne sont pas soumis au rerum aetus : HAUTMANN-
UBBELOHDE, pp. 229, 249 sq. 

(3) Cette concurrence se produit surtout à Rome,et notamment en matière 
d'injures : GIRARD, Mélanges, II, pp. 383 sq. ; LENEL, E.P. p. 397 n. 10. 11 
est vrai que cette action connut toujours un régime à part dans les législa
tions antiques : action mensuelle à Athènes,confiée à titre exceptionnel aux chré
matistes et aux laocrites en Egypte, il est compréhensible qu'à Rome, en vertu 
du même souci de célérité, elle soit remise aux récupérateurs. Mais.d'uhe mainière 
générale, ce jury recevait des affaires particulièrement graves.Les deux grandes 
plaidoiries que Cicéron prononça devant eux, pour A. Càécina et M . TulUus, 
concernent des déposSessions à main armée ; l'orateur précise que les juges ont 
été saisis pour permettre une répression plus efficace : Pro Tullio, I, 8-10 : 
(Λί. Lucullus) cum sciret de damno esse legem Aquiliam... necesse putavit isse 
et in universam familiam judicium dare quod a fcanilia factnm diceretur, et recu-
peratores dare ut quam primum res judicaretur et poenam graviorem constituere 
μΐ metus comprimeretur audacia, et illam latebram tollere damnum injuria. — 
Ibid. IV, 41 : Etenim, recuperatores, non damno commoventur magistratus ut 
in haec verba judicium dent. Nam si id esset, nec recuperatores potius durent quam 
judicem... nec in quadruplum sed in duplum. Ce dernier passage indique une 
correspondance de fait entre la compétence des jurés collégiaux et l'aggravation 
de la peine. D'ailleurs, Voratio Claudii (B.O.U. 611) tient compte de ce rôle 
important des récupérateurs : FLINIAUX, R.H.D. 1931, 609. 

(4) Le cadre de cette étude ne permet pas d'insister sur les conflits de. 
juridiction en province ; ce problème est pourtant primordial ici, et n'a pas 
été définitivement éclairci. En ce qui concerne les récupérateurs, ceux-ci en
traient en concurrence d'une part avec le juge urbain, auquel le mécanisme 
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Comme devant le juré privé , l'instance est introduite par une 

formule. Les juges n'étant pas avisés préalablement , les débat s 

consistent surtout dans les exposés des parties ou de leurs repré

sentants. Avec moins de solennité que devant les centumvirs, le rôle 

essentiel appartient à l'orateur. C'est lui qui organise les preuves (1> 

et les utilise à sa guise (2). Aucune mesure d'instruction supplé

mentaire ne peut être ordonnée; s'il subsiste un doute, c'est aux 

parties de le dissiper (3), de m ê m e qu'elles sont tenues de réfuter 

l'argumentation adverse (4). 

E n résumé, l'attitude des récupérateurs n'est pas moins 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 à 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 première interférence permettait à un citoyen 
romain de s'adresser successivement à deux autorités différentes à propos du 
même litige (Cic. Pro Flaceo X X I , 49). La seconde pouvait être "écartée lorsque 
les vaincus gardaient le droit ut cives inter se legibus suis agerent (Cic. Verr. II, 
II, 37, 90) ou ut inter se discepterent suis legibus. Dans ce cas, le jugement des 
provinciaux entre eux était valable {Loi osque de Bantia, II, 9). Dans les pro
cès mixtes, on instituait parfois des jurys spéciaux (Cic. Verr. II, II, 13, 32). 
Les récupérateurs voyaient alors leurs attributions réduites au milieu de cette 
organisation logique mais complexe , à laquelle, sous l'Empire, viendra se super
poser la compétence indifférenciée du gouverneur : F. de VISSCHER, Edits de 
Cyrine p. 121. Sur les prérogatives accordées aux cités, notamment en Sicile, 
cf. PARTSCH, Schriftformel, pp. 55-58, qui ne semple pas avoir exagéré leur indé-
pendance,et F. DE VISSCHEH, C.-R. de l'Ac. des Jnscr. 1938, p. 39. 

(1) CIC. Pro Tullio, I, 1-2 : Laborabam ut quod arguebam id jactum esse 
oatenderem... ego enim omnia in testibus ponebam antea, nunc in confessione 
adversarii. — jPro Caecina, X , 26' : De hoc ego teste detraham, cui aeque ac meo 
ietti ut credalis postula. 

(2) CIC. Pro Caecina, I X , 24 : Itaque mihi certum est, recuperatores, ante-
quam ad meam defensionem meosque testes venio, illius uti confessione et testimo-
niis. — Pro Tullio, II, 24 : Audite quaeso in eas res quas commemorabo, homi-
num honestiorum testimonium. « 

(3) CIC. Pro Caecina, X X X i, 90 : Ut vero jam, recuperatores, nulla dubi-
talio sit, sive rem sive verba spectare vultis, quin secundum nos judicetis, exoritur 
hic jam, abrutis rébus omnibus et perditis, illa defensio... 

(4) Cic. Pro Tullio. V I I , 54 : Quid ad haec respondeam 1 Oslendi falsa esse. 

(5) Cic. Pro Caecina, XI, 31 : utrum, recuperatores, his testibus non credi-
distis ? cum quid liqueret non hàbuistis ? 

) 
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tenir compte de l 'équité (1); la possibil ité de jurer sibi non liquere 

leur est reconnue par Pomponius (2). 

Cependant, il ne faut pas pousser à l 'extrême cette ressemblance. 

Le jury des récupérateurs n'a pu s'adapter à Rome qu'en se pliant 

à la procédure urbaine; son aspect semblable à celui du judex s'ex

plique alors naturellement. Mais, en province, il présente certains 

caractères plus indépendants ; sa physionomie paraît alors différente, 

bien que le problème 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 intérêts parti-

cidiers. Le texte le plus intéressant est la Lex Antonia de Termes-

sibus (a. 683-71), car il fut promulgué peu après la guerre de Mithri

date, et constitue un pendant de la seconde loi d'Ephèse : Qvos 

Thermenses maiores Pisidae leiberos servosve bello Mithridatis amei-

servni, magisiraivs prove magistratv quota de ea re ivris dictio erit 

quoque de ea re in iovs additom erit ita de ea re ious deicunto ivdicia 

recvperationes danto vti iei recvperare possint (4). 

Mais antérieurement déjà, les récupérateurs fonctionnaient dans 

des causes moins conformes à leur origine. E n 631-104, la Lex Acilia 

repetundarum les charge probablement d'examiner une délat ion 

introduite tardivement (5). Un peu plus tard, deux lois agraires les 

(1) Ibid. X X V I I , 77 : iaris igitur, retineri sententiam et aequitatem pluri-
valere oportere, an verbo el littera jus omne torqueri : vos statuite, recuperatores, 
ulrum utilius esse videatur. 

(2) Texte cité supra, p. 165, n. 1. 

(3) Ainsi l'action publique se trouve nettement caractérisée dans l a loi 
latine de Bantia (II, 9-12) : SEI POSTVLABIT QUEI PETET, PRAETOR RECVPERA-
TORES QVOS QVOTQUE DARI OPORTEAT D A T O ; IVBETOQUE E V M S E I ITA PARIAT 
CONDEMNARI POPVLO F A C I T O Q V E l O V D I C E T V R . A l ' o p p O s é , OU dolt C i t e r le 
fragment d'Esté, qui se rapporte à des actions privées, notamment les actiones 
pro socio, mandait, tutelae : QVOD PRIVATIM AMBIGETVR IVRIS DICTIO IVDICIS AR
BITRI RECVPERATORUM DATIO A D D i c T i o v E FVIT...I1 est remarquable de c o n s 

tater que ce passage fait allusion aux institutions judiciaires municipales avant 
la concession du droit de cité ; après cette concession, aux termes de la l o i , 
IVDEX ARBITERVE ADDICETVR DETVR. Les récupérateurs ont d o n c disparu lors
que les justiciables s o n t deveus citoyens. 

(4) L E X ANTONIA (BRUNS 14 = GIRARD, Textes, p. 68 = RICCOBONO, p. 
135) col. II, lignes 1-5. 

(5) L E X ACILIA § 7. Ce passage étant intégralement restitué, il semble 
prudent de l'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 naître (1). De telles matières 

ne sont pas de pur droit privé, mais il est intéressant de remarquer 

la concurrence judex recuperatoresve, et la nomination des jurés 

par une datio addictio, qui rappelle l i t téralement la datio judicis des 

judicia privata. Ces deux constatations peuvent être faites dans un 

édit d'Auguste plus récent d'un demi-siècle (2), qui institue un jury 

pour réprimer les infractions à ses dispositions, et qui révèle une 

concurrence entre cette compétence qu'il institue, et celle de droit 

commun à laquelle les parties peuvent recourir ex lege quae judicis 

priuaiis lata est. 

C'est qu'en effet les récupérateurs gardent certains caractères 

particuliers; l'administration des preuves obéit notamment à des 

règles spéciales. Les t émoins , dont le nombre est l imité , peuvent être 

cités par une denuntiatio semi-officielle (3), et une formule-type de 

V^erius Probus (V, 8) est ainsi conçue : Q. E . R. E . T. P. I. R. 

D. IT. Q. P. D. T. D. D. P. F . quanti ea res erit, tantae pecuniae judi

cium recuperatorium dabo testibusque publiée dumtaxal decem denun-

tiandi potestatem jaciam. Ce passage concerne l'un des judicia recupe-

ratoria groupés dans l'édit (4) dans une matière sans doute en rapport 

avec l' intérêt collectif de la cité. 

De même , la preuve testimoniale se trouve réglementée par la 

(1) L E X AGRARIA BAEBIA, § 30 : QVOD EX H. L. ITA UTEI S. S. EST ...FACERE 
O P O R T V E R I T NON F E C E R I T , Q U O D V E Q V I S E O R V M H. L . P R O H I B I T V S E R I T F E C E R I T 

M A G . P R O V E M A G I S T R A T V , Q U O D E E A RE IN l O V S A D D I T V M E R I T Q V O D E X H.L. 

P E T E T V R , I T E M I V D I C I V M . . . E T I N E V M I V D I C I V M I V D I C E M B E C V P E R A T Q B E S V E 

E X H . L. D A B E O P O R T E R E T . . . cf. § § 33 et 3 7 . L E X M A M I L I A , V : Si Q V I S A D V E R S U S 

E A F E C E R I T . . . H S X V M I L I A N U M M V M I N P V B L I C V M E O B V M Q V O R V M I N T R A F I N E S 

I S A Q E B E R I T I V B I S D I C T I O R E C V P E B A T O B V M Q V E D A T I O A D D I C T I O E S T O . 

(2) EDICTUM DE AQUAEDUCTU VENAFRANO, lignes 65 sq : cvi EX DECRETO 
D E C V R I O N V M V T S V P R A C O M P R B H E N S V M E S T , N E Q O T I V M D A T V M E R I T , A Q E N T I 

T V M Q V I I N T E R C I V E S E T P E R E G R I N O S IVS D I C E T , I V D I C I V M R B C I P E R A T O R I V M 

I N S I N G U L A S R E S H S X M I L I A R E D D E R E , T B S T I B V S Q O E D U M T A X A T X D B N V N T I A N -

D O Q V A E R I P L A C E T , D V M R E C I P E R A T O R V M R E I E C T I O I N T E R EVM Q V I A O E T E T E V M 

Q U O C V M A G E T V R I T A F I E T V T E X L E G E Q U A E D E I V D I C I S P R I V A T I S L A T A E S T L I C E ^ 

B I T O P O R T E B I T . 

(9) Ibid. L E X MAMILIA, V , 18. Sur cette question, V . BOYÉ, Denuntiatio, 
pp. 151-154, 

(4) LENEL, E.P. pp. 26 et 30; Védit. p. 27 ; WENOEB, RE. 2te Reihe 
I, 429-431. 
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Lex Ursonensis qui prévoi t également son administration (1). Lès 

t émoins doivent être membres de la colonie; leur nombre est l imité 

à vingt ; ils ne sont pas tenus de déposer s'ils sont parents ou affranchis 

des parties. Le texte dispose en outre que les magistrats municipaux, 

dépourvus d'imperium, ont qualité pour intervenir dans l'instance; 

si l'affaire n'a pas été jugée dans le délai prévu, ils peuvent fixer une 

nouvelle audience et procéder e u x - m ê m e s à l'instruction; ils donnent 

aux demandeurs le pouvoir de dénoncer les témoins (2). 

Ce pouvoir d'un magistrat n'existe pas vis-à-vis du judex unus; 

c'est pourquoi Cicéron reproche à Verres d'avoir confié aux récupé

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 rôle éminent des duoviri se rapproche de celui 

conféré en termes presque identiques par la Lex AciUa repetun

darum (4) et la loi latine de Bantia (5) à propos d'accusations 

publiques. La denuntiatio des t émoins 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 procès d'intérêt général. Fragile en raison de l'importance 

des delicta privata et des actions populaires, la limite entre les causes 

publiques et privées se trouve ainsi amenuisée par la ressemblance 

(1) LEX URSONENSIS, X C V , lignes 10-20. 

{2)· Ibid. lignes 1-10. 

(3) CIC. Verr. II, III, 14, 35 : Illa vero praeclara clausula edicli quod om
nium controversiarum quae essent inter aratores et decumanum, edicit se recupe
ratores daturum... quam lepide se jurari pulat ]... arator enim luos istos recupera
tores nunquam volet 1 

(4) LEX ACILIA, 32 : PKAETOR IOVDICIVMQUE POSTQVAM AVDIERIT, QUOD 
E I V S REI Q V A E R U N D A I C E N S E A N T REFERE E T C A U S A M P H O B A V E R I T , Q V I B V S I S 

QUEI PETET D E N U N T I A V E R I T , EOS H O M I N E S D V M T A X A T IlL TESTIMQNIVM DEI-
CERE I V B E T O . . . 

(5) LEX LATINA TABULAE BANTINAE 1 : ...neive is testimonlivM DEICITO 
N E i v E Q U i s MAOISTRATUS TESTIMONIVM POPUCE E l DE [fcrri ncive den] ON TIA-
R i [sinito]. 

(6) QUINTILIEN, Inst. or. V , 7, 9 : el quoniam duo sunt gênera testium, 
aut voluntarium, aut eorum quibus in judiciis publicis lege denunliatur... V . au 
surplus GREENDIDGE, p. 272 ; BOYÉ, 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. Π 
existe dans toutes les cités antiques où les jugements sont, en dernière 

analyse, confiés à des particuliers. Il faut donc penser que ces jurys 

romains qui, dans leurs traits essentiels, reflètent les conceptions 

traditionnelles du droit grec, furent influencés, sinon inspirés, par 

une imitation des cours hel léniques . Cette justice collective a dû 

s'adapter aux cadres romains, et c'est pourquoi ses formes diffèrent 

l égèrement dans les provinces, où les récupérateurs s ' inst i tuèrent 

sans précédents notables. Cette différence s'explique en outre par le 

fait qu'à Rome, le procès 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 c o m m u n a u t é aristocratique. 

(1) On peut alors appliquer aux récupérateurs les directives de Cicéron 
(Pari. or. II, 14) : accusalor rerum ordinem prosequitur et singula argumenta 
quasi hasta in manu collocatalvefiementer proposait, concludit acriter, confirmai 
tabulis, decretis, testimoniis Cf. Verr. I, 11, 33 : nunc hominem tabulis, testibus, 
privatis publicisque litteris auctoritatibusque accusemus. Les preuves sont donc 
amenées par les développements oratoires ; les avocats se trouvent diriger 
les débats, et cette procédure s'impose rigoureusement ; elle est illa exspectatio 
quae in judiciis versari solet (Pro Flacco, X , 21), et le magistrat ne peut en modi
fier l'ordre (Pro Quinctio, II, 9) : id accidit praetori iniquitate et injuria quod 
ita constituit id ipsum judicium ut reus, antequam verbum accusaloris audiret, 
causam dicere çogeretur. On sait enfin que les acccusateurs étaient chargés de 
rassembler les preuves : Cic. Verr. II, I, 6, 16 : In Sicilia sum inquirendi causa 
profectus. Les sources montrent ainsi unanimement que l'instruction d'une af
faire incombait uniquement aux parties. 
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COGNOSCIT PRAETOR 

Dans le sys t ème de l'ordo judiciorum, l'instance in jure organise 

l'arbitrage sur les bases fixées par la toraralev elle réserve donc-en 

principe au judex la vérification des faits al légués par les parties. 

Si cette idée se trouvait poussée à l 'extrême, les expressions 

cognoscit praetor, cognitio praetoris, auraient une acception toute 

différente de celles relatives au juré. On pourrait penser que les 

textes furent modifiés au Bas-Enipire, mais le nombre d'interpo-

lations supposées serait trop important pour laisser admettre sans 

discussion une telle hypothèse . Il y a donc lieu de rechercher (quelle 

fut l 'activité possible du magistrat dans l'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 préteur possède 

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. L a distinction entre imperium et Juris-

dictio est très vague. Les jurisconsultes hés i ta ient sur la nature exacte 

de certains actes prétoriens (2), et ces hés i tat ions se répercutent trop 

(1) CTC. Part. or. X X V I I I , 99 : Atque etiam ante judicium de conslituendo 
ipso judicio solet esse contentio cum aut sitne actio illi qui agit aut jamne sit, aut 
num jam esse desierit, aut illane lege ftisne oerbis sit actio, quaeritur. Quae eticunsi 

• antequam in judicium venit, aut concertata aut dijudicata aut confecta non sunt, 
tamen in ipsis judiciis permagnum pondus cum ita dicitur : « Plus pelisti, sens 
pelisti, non fuit tua petitio, non a me, non ftac lege, non ftis verbis,non ftoc judiciot. 
En outre, le magistrat joue un rôle important dans la légitimation active et 
paiiive, en particulier dans les formules à transposition. 

(2) Un exemple de cette imprécision concerne les stipulations prétoriennes, 
imperii magis quam jurisdictionis (Ulp. D. II. 1, 4) mais qui, à propos du damnum 
injtctum, rentrent dans la jurisdictio (Ulp D. X X X I X , 2 ; 1 et 4, 3). Il en est de 
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violemment dans la doctrine moderne (3) pour permettre de distinguer 

à ce point de vue les attributions du magistrat. 

L a . présente recherche envisagera d'une part les prérogatives 

du préteur dans le déroulement d'une instance normale, c'est-à-dire 

dans l'instance in jure; d'autre part, elle examinera les hypothèses 

dans lesquelles sont attr ibués des moyens particuliers, à la suite 

d'un examen spécial des faits. 

même de la missio in bona (D. II, 1, 4, et D. L. 1, 26; contra D. X X X I X , 2, 
4, 3 ; II, 1, 1, et I, 21, 4, 1), et de la reslitatio in inlegrum (D. L. 1, 26, 1 ; cf. 
D. IV, 4, 16, 5), En réalité, ces notions évoluèrent sans que, peut-être, les Ro
mains aient jamais cherché à les systématiser. Les jurisconsultes éprouvent 
une grande difficulté à intégrer les institutions nouvelles dans les cadres pré
existants. Ainsi ULPIEN (D. XXVI , 1, 6, 2) dit que tutoris datio neque imperii 
neque furisdicfionis est ; il semble se contredire car un autre fragment (o. II, 
1, 1,) fait entrer pupillis non habentibus iutores constituere dans Vofficium 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'être interpolé. Seulement, 
d'après l'inscription des Fragmenta Vaticana 247, Paulus de jurisdictione tute
laris, il faut penser que la jurisdictio s'est étendue au troisième siècle, de même 
que, dans le Gaïus d'Autan (IV, 100) imperium est synonyme de potestas et de 
ma^istratus. 

(3) L'imperium fut d'abord une puissance générale et indifférenciée (LEI-
FEB, Einheit, pp. 3, 11, 147 sq. ; ROSENBERO, RE. s.v. imperium; LEVY, Z.S.S. 
LI, (1931) p.489) qui supplée à la notion de potestas, avec laquelle elle se trou
vera plus tard en conflit (RADIN, Studi Riccobono, II, pp. 21 sq.). Ainsi compris, 
U engloberait la jurisdictio (cf. JÔRS-KUNKEL, p. 8). Seulement, s'appliquant au 
préteur, l'imperium prend une signification -particulière, plus réduite que la 
jurisdictio à laquelle on l'oppose traditionnellement. De là naissent des contro
verses. Les anciens systèmes sont exposés par M . LEIFER (ibid, pp. 21-67). 
V. au surplus l'étude très classique de M . STEINWENTEB, RE. s. v. jurisdictio. 
1 faut surtout tenir compte d'une évolution constante, et des nuancfes intro

duites par des générations successives de jurisconsultes. La jurisdictio volun-
taria est postclassique (SOLAZZI, Arch. giur. 98 (1927) pp. 3 sq. ; LAURIA 
Studi Bonfante, II, p. 537 ; MABTINO, pp. 219 sq. ; WENGER, Inst. p. 33). La 
notion de jurisdictio contentiosa bouleverse la limite entre jurisdictio et 
imperium, à un tel point que ces deux notions deviennent plus encombrantes 
qu'utiles. C'est ce que laisse apercevoir JOBBÉ-DUVAL (Studi Bonfante, III, 
pp. 163 sq.) dont le système est d'ailleurs gêné par les textes. C'est pourquoi la 
doctrine récente adopte une notion' large de la jurisdictio (voir les réserves de 
M. WENOEB, Inst. pp. 31, 36) ; mais, pour ne pas être contredite par l'exiguité 
des attributions du magistrat municipal, qui a pourtant ce pouvoir, eUe en 
vient à dégager une autre jurisdictio, plus réduite que la première (MARTINO, 
pp. 139, 197 sq. 225). Dans .ces conditions, 11 est préférable de ne pas utiliser de 
telles notions dans les présentes recherches. 
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S E C T I O N P R E M I È R E 

L ' I N S T R U C T I O N P R O C É D U R A L E IN J U R E 

Le laconisme des sources classiques est encore aggravé, à propos 

de l'instance in jure, par l' impossibil ité 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 problème que parfois elle 

supprime brutalement. Il est pourtant naturel de penser qu'en fait 

le magistrat qui entendait la discussion de deux plaideurs ne faisait 

pas ent ièrement abstraction de la réalité concrète. 

Les recherches entreprises concernent d'une part la structure 

générale des actions; peut-on dire que parfois le magistrat suppose 

que certains faits ont été prouvés devant lui? D'un autre côté, une 

institution précise devra être étudiée , la causae cognitio. 

§ 1. Les divers r é g i m e s 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 l'administration de preuves in jure? Ainsi se pose un problème 

auquel on ne saurait, sans une extrême téméri té , prétendre apporter 

des conclusions catégoriques. 

Dans le sys t ème des actions de ia Loi, les débats rituels ne lais

saient aucune place à la question des faits. Même s'il ne s'agissait pas 

d'une action abstraite, l'affirmation des plaideurs se suffisait à 

e l le -même. 

Si l'on envisage le procès 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 interprétat ion extensive à l 'extrême. Il s'agit en réalité d'un 

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, plui 
modérément, par JOBBÉ-DUVAL, Mélanges Cornil, p. 568. Mais, poussée à l'ex
trême, cette opinion oblige à garder une position intenable, surtout en matière 
de restitutio in integrum : LÉVY-BBUHL, 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 lu i -même le montant exact du litige ; mais est-ce à 

dire qu'en aucun cas le préteur cesse de faire abstraction des faits? 

n reste à le démontrer . 

Cette ingérence sur le terrain des faits serait inadmissible d'après 

les conceptions fondamentales du droit public romain. Cicéron cri

tique violemment la manière dont Verres s'occupe du fond des 

litiges, et cherche à en diriger la solution. Seulement, il faut remarquer 

d'une part que les Romains n'ont jamais connu de principes juri

diques e x t r ê m e m e n t fermes; d'un autre côté , Cicéron stigmatise 

moins des irrégulir i tés~c()nst i tut ionnel les que des manquements à 

l 'honnêteté qui domine le droit (1); et l'on ne peut pas dire que les 

actes contraires à ceux de Verres fussent toujours obligatoires (2). 

Faisant donc abstraction de considérations générales édifiées 

a priori, on doit examiner les renseignements fournis par les formules. 

Certaines actions, héritières du sacramentum, sont abstraites, et le 

juge apprécie la réalité du si paret, dont la condamnation est une 

conséquence directe (3). L a décision finale ne lui incombant pas, le 

préteur ne saurait entrer dans cette appréciat ion des faits. 

Les actions de bonne foi échappent éga lement au regard du 

magistrat. L a vérité des al légations est vérifiée apud judicem; la 

demonstratio n'est pas prouvée in jure. Sinon, la question de savoir 

si falsa demonstratio non nocet ne se poserait pas. 

Mais à cette certitude négat ive succède quelque indécis ion 

lorsque l'on aborde le problème 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 l'orateur reproche à Verres d'avoir décidé sese judicium infurla-
rum non daturum ; cela ne veut pas dire que la denegatio actionis soit impossible 
(Verr.. II, II, 27, 66). 

(3) Si paret rem d. q. a. ex J.Q. A' A' esse, neque ea res arbitratu lùo A» 
A" restituetur, quanti ea res erit, tantam pecuniam jadex condemna, s n ρ a. — 
Si paret JV™ iV» A° A» HS Xmilia dare oportere, judex, iV°> ΛΓ°> A» Α>Ή5Χ 
milia condemna, s n ρ a. — Moins nettes, les actions civiles causées réservent 
également les faits. Mais la formule qui montre le mieux le préteur se désintérea-
«ant des circonstances concrètes est celle de la condictio incerti : Quidquid paret 
ΛΓ* N " A" A» dare facere oportere, ejus judex condemna, s n ρ a. 



L'INSTRUCTION PROCÉDURALE IN J U R E 185 

librement accordées ou refusées par le magistrat. Celui-ci peut ainsi 

protéger un ensemble de circonstances; il n'a pas prévu de sanction 

générale deçtinée à 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'apparaît que si ce 

dernier est violé . Il faut donc penser que le magistrat délivrait la 

formule in factum après a,voir vérifié les conditions auxquelles il en; 

subordonnait l'octroi (1). 

S'il en est ainsi (2), une telle action prend figure de sanction 

intermédiaire entre les actiones et les décréta; on voit alors à quel 

point les attributions diverses du préteur étaient dépourvues de 

limites strictes. Cette absence de catégories bien distinctes ressort 

encore davantage à propos d'une institution qui se retrouve dans les 

actions comme dans les prétendus moyens d'imperium, la causae 

cognitio. 

§ 2. Causa cognita judic ium dabo. 

Le préteur peut à sa guise se réserver une certaine liberté d'appré

ciation dans les conditions auxquelles il subordonne l'octroi d'une 

action : causa cognita judicium dabo, je délivrerai une formule après 

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 . LÉVY-BRUHL, (Tidjs. V, (1924), p. 387, n. 1) déduit également des 
formules données par Gains que le juge devait, dans l'aclio in factum, vérifier 
un simple fait, dont se déduisait automatiquement la conséquence juridique 
prévue par le magistrat. Cette idée d'une causae cognitio généralisée dans Vactio 
in factum ne saurait être trop approuvée, mais il semble qu'en pratique, le 
préteur ne limitait vraisemblablement pas son investigation à la situation abs
traite. 

(2) Cette supposition ne saurait prétendre qu'à la probabilité. Les compi
lations justinienn^s n'ont pas conservé les particularités de Vactio in factum; 
il serait donc inutile de poser fermement ce qui, dans l'état actuel de la science 
romaniste, doit rester une conjecture. On sait seulement que le magistrat ne se 
contentait sans doute jamais de l'affirmation des parties : certum an incertum 
dicat, cognitio ipsius praetoris est (Paul, Collatio, II, 6, 3). 

(3) Il en est parfois de même des exceptions : GAIUS, IV,118 : exceptioncs 
autem alias in edicto praetor habet propositas, alias cognita causa accomodat 
{cf. D . II, 9, 2, 1 ; XVII, 1, 57) ; mais la causae cognitio eut une attribution con-
tentieuse, qui ne peut avoir lieu que pro tribunali (D. XXXVII , 1, 3, 8). Elle 
suppose donc normalement un litige. 

Lemcsse. Cognitio. 1·̂  



186 COGN ΤΙΟ 

lég i t ime. Cette réserve permet de ne pas accepter certaines catégories^ 

de demandes, sans toutefois opposer un refus sys témat ique (1).. 

Le plus souvent, il s'agit d'actions prévues normalement, mais 

dont une condition d'octroi n'est pas remplie (2); de m ê m e le magis

trat peut ainsi sanctionner des situations non expressément recon

nues (3), ou venir au secours d'un particulier dont l'action éta i t 

périmée (4). E n outre, la causae cognitio peut être rendup nécessaire 

par la qualité 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 l imité causa cognita par l'insertion 

des mots in id quod facere potest (8). 

L'idée fondamentale de la causae cognitio est simple. Juridi

quement, ces actions constituent des dérogations aijx règles habi

tuelles, dont le préteur voulait rester maître (9).. Mais leur aspect 

(1) ULPIEN, 8 ad Ed. D. 111, 3, 13 : sed haec neque passim admittenda - sunt, 
neque descricle deneganda, sed a praetore causa cognita temperenda. 

(2) LÉVY-BBUHL, Tifds. V (1924), pp.ï428-429. Cette expression causa 
cognita peut signifier « d'après les circonstances particulières de l'affaire », comme 
l'entend ULPIEN (D. XXVI , 7, 5 pr) : quibus modus praefiniri generaliter non 
polest, cum facilius causa cognita per singulos possit examinari. 

(3) Actio fabiana : D. XXXVIII, 5, 1 pr. — Protection du superficiaire : 
d . XLIII, 18, 1, 3, ; VI, 1, 75; — Action d'injure hors des cas prévus par 
l'édit, et accordée selon la gravité de l'injuria et la valeur de l'esclave qui en 
est victime : D . XLVII, 10, 15, 34-44 

(4) Aciio redhibitoria : D. X X I , 1, 31, 23; Actio metus : D . IV, 2, 14, 1 
[cf. interdit de vi, D. XLIII, 24, 15, 5). On pourrait ajouer l'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), hypothèse dont il faut rapprocher le cas d'une action 
noxale intentée contre un maître 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.III, 3. fr 17 et 40 ;XXXIX, 2,18, 16 ; XLVI , 5, 5. 

(8) C'est le cas de l'associé défendeur (D. XLII, 1, 22, 1) et de l'héritier 
alieni juris (D. XIV, 5, 2). Cf. LEVET, Bénéfice de compétence, pp. 47 et 64. 

(9) Ce n'est pas à dire que ces innovations étaient irrégulières. Le fait 
que le préteur ne pouvait se permettre aucune initiative en dehors de l'album 
n'est pas irréfutablement prouvé (V.cependant LÉVY-BBUHL, 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 à celle de Verres : causa cognita animadvertam (Verr. II, II, 13,33). 
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pratique est plus complexe. Parfois, le préteur c^-ée vérit^ble^nent 
un moyen nouveau, anormal; il veut contrôler ses inηoyatipfls . Ici, 

l ' idée précédente suffit à tout expliquer (1). Mais d'autres l^ypo-

thèses posent des problèmes délicats de technique procédurale, car il 

ne s'agit plus seulement de savoir quelle prétent ion est avancée paf 

le demandeur; le magistrat procède ^ certaines vérifications ; l'examen 

des conditions préalables aboutit, au moins parfois, à la preuve de 

certains faits. Alors l'instance in jure prend un aspect nouveau. 

A cet égard, il faut oublier le souci trop naturel de respecter 

irréductiblement la séparation de l'ordo judiciorum (2). C'est préci

s ément le sys t ème formulaire qui rend nécessaire la causae cogpiiio. 

Souvent les jurisconsultes proposaient plusieurs formules ppur unp 

même prétent ion; le choix dépendait de certaines conditions particu

lières. Celles-ci ne pouvaient pas être réservées à l'examen du ju^^é; 

le plaideur aurait risqué un choix erroné suivi de la perte (le son 

droit déduit in judicium. Sans doute, Vinterrogatio in jure permettait 

de fixer les bases préliminaires du d é b a t ; mais son application 

n 'était certainement pas générale (3), et son fonctionnement com

pl iqué, assorti cle l'actio interrogatoria, retardait la procédure et 

risquait de périmer les actions prétoriennes (4). L'interyentipn 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 à des points de vue juridiques. L'octroi de Vactio in 

rem vectigalis suppose établi le fait qu'il s'agit d'une location perpé-

(1) LÉVY-BRUHL, Tijds. V (1924), pp. 429-430. Paul rapporte une expres
sion singulièrement nette de Labéon qui, à causae cognita, fait correspondre 
moderandam jurisdictionem (D. II, 4, 11). 

(2) Cette préoccupation oblige M. LÉVY-BRUHL (ibid. p. 421) à écrire : 
« S'il s'agit d'action, la causae cognitio sera bien rarement le fond du procès, de 
sorte que la distinction du jus et du judicium sera sauvegardée »... Mais la variété 
des textes incite le savant auteur à ajouter : « L'enquête du magistral peut porter 
soit sur des éléments purement extrinsèques, soit même sur le fond du litige t. 
Il parait donc difficile d'édifier une théorie homogène de la causae cognitio, 
que les Romains n'ont sans doute jamais envisagée dans son ensemble. 

(3) Voir en dernier lieu WENGER, 7ns/. § 11, p. 101, n. 10. 

(4) Pour cette raison sans doute, les hypothèses d'interrogatio in jure 
présentée» au Digeste (D, XI, 1) concernent uniquement des pétitions d'héré
dité ομ des actions noxales, c'est-à-dire des actions civiles; au contraire, la 
causae cognitio apparaît comme une institution essentiellement prétorienne. 
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tuelle (1). De m ê m e , il peut être question de savoir si le retard qui 

a rendu l'action normalement irrecevable doit être i m p u t é au 

demandeur (2). Sont éga lement instruites d'autres conditions d'ad

missibi l i té , telles que la moral i té du plaideur (3), la vraisemblance 

de sa prétent ion (4), la nécessité pressante de permettre à uuj alieni 

juris d'agir en l'absence de son pater (5). 

E n d'autres hypothèses , la causae cognitio concerne des détai ls 

concrets, notamment l'importance de la pré tent ion; tel est. le cas 

pour l'actio metus (6), et l'action de dol (7). Cet examen est parfois 

approfondi, comme le montre Ulpien à propos d'un successible ab 

intestat, institué, héritier, qui se prévaut de sa première qual i té 

pour éviter les obligations dont le testament l'a chargé. Les légataires 

agissent contre lui : Non simpliciter autem praetor pollicitus est se 

daturum actionem, sed causa cognita; nam sive invenerit testatorem 

hujus rei auctorem esse ipsumque permisisse ab intestato succedere aut 

si qua alia justa causa omittendi intervenerit, utique non dabit actionem 

in eum legatorum (8). Ce passage est parfois critiqué (9). L'alter-

(1) D . X L I I I , 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 ; LA.NFR\NCHI, 
Studi mil' ager vectigalis, I (1939). 

(2) iD. X X I , 1, 31, 23. 

(3) A cette idée se rapporte l'examen préalable à l'octroi du b é n é f i c e 

de compétence dans Vactio pro socio ( D . X L I I , 1, 22, 1) ; de même, le magistrat 
vérifie causa cognita si l'action intentée contre un parent ou un patron peut te 
justifier, malgré Vobsequium, par des motifs également moraux (D . I I , 4, 10, 12). 

(4) ULPIEN, 24 ad. Ed. D . X , 4, 3, 9-11 ; Sciendum est autem non solum 
eis quos diximus competere ad extiibendum actionem, oerum et quoque cu/us 
interest exhiberi. [Judex] <,praetor> igitur summatim debebit cognoscere an 
ejus intersit... Eleganter igitur définit Neratius [fudicen] <,praetorem> ad extii
bendum hactenus cognoscere, an justam et probabilem causam tiabeat actionls 
propter quam extiiberi sibi desideret. 

(5) ULPIEN, 57 ad Ed. D. X L V I I , 10, 17, 14-17. Cf. D . III, 3, 40, texte 

dont certaines interpolations de détail semblent possibles, mais n'affectent pas 
la solution. 

(6) ULPIEN, 11 ad Ed. D. IV, 2, 14, 2, probablement authentique (LÉVY-
BRUHL, Denegatio, p. 55. n. 1). 

(7) D . IV , 3, 1, 1. Sur ce fragment, LÉVY-BRUHL. Tijds. V , p. 406. 

(8) D . X X I X , 4, 6, 3. 

(9) D o N A T U T i , Annali dell' Ist. giur. délia Univ. df Perugia, 33 (1921), 
p. 411. 
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native sive... aut n'est pas admissible; le style dénonce que l'un des 

termes est interpolé. On a cru que c'était le second. Seulement 

l'expression si justa causa se trouve dans les sources classiques (1). 

Il 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 à son héritier 

de succéder ab intestat, idée peu conforme aux idées traditionnelles 

romaines et gênée par la règle nemo partim. Par conséquent , les 

compilateurs ont surtout précisé un point à vérifier, à savoir la teneur 

au testament. E n droit classique, cette question des faits à prouver 

est généralement sous-entendue; elle ne saurait limiter la liberté 

d'action que se réserve Je préteur. Il s'agit surtout en l'espèce de 

déceler la fraude (2) qui sert de fondement à l'action et qui, en consé

quence, est appréciée avant la litis contestatio. 

E n ce cas, l'examen du préteur atteint le fond m ê m e du procès. 

Cette constatation peut sembler insolite. Elle se trouve confirmée par 

une solution remarquable que rapporte Pomponius : Aristo in decretis 

Frontianis ita refert ; cum duae flliae patri necessariae heredès exsti-

tissent, altéra se paterna abstinuerat hereditate, altéra bona paterna 

vindicare totumque onus suscipere parata erat, Sanctum Cassium 

praetorem causa cognita actiones hereditarias utiles daturum recte pol-

licitum ei quae ad hereditalem patris accesserat, denegaturumque ei 

quae se abstinuerat (3). Une femme accepte toute la succession de 

son père, alors que sa sœur s'en désintéresse. Normalement, ces 

héritières nécessaires sont également titulaires des créances du 

défunt. Le préteur est intervenu par une clause de l'édit (pollicitum), 

et a accordé cognita causa les actions à l'une en les refusant à l'autre. 

L a loi est particul ièrement claire. La causae cognitio ne peut être 

que la vérification de l'attitude antérieurement prise par les deux 

sœurs . L'abstention est e x a m i n é e ; cette question, qui nécess i te 

é v i d e m m e n t des preuves assez sérieuses, échappe pourtant au judex. 

Régul ièrement , le magistrat pouvait obtenir un résultat identique 

par l'insertion d'une exception contre l'héritière qui s'était abstenue 

(1) D. XXV, 4, 1, 10, cf. infra, pp. 197, n. 3, et 203, n. 1. 

(2) Cette préoccupation existe également dans l'octroi de l'interdit frau-
datoire : D. XLII, 8, 10 pr. 

(3) Pomponius, D. X X I X , 2, 99. 
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ët pài- l'octroi ^lir et sltttple d'une formule à l'âUtrfe. Lfe juré se serait 

t-hâi-gé dé vérifier le fond du litige/Mais précisémeiit , dette solution 

dè GàSsius est tillis simple; la uenégatio perrtiët d'obtenir lirt téSiiltàt 

éïjUlvâleiiti mais év i té d'organiser uiië iiistartéé (1). Elle suppoSfe 

ieiilfenlënt ^iiê les faits ont é té établis iii jlire. 

Ce texte hiol ltfé eii coriséquëtice que la câUsàë coghit iô , ért 

prlnëlpë ëxàitiéri de cèrtàihës conditians préalables , peut affecter le 

fbnd dli procès (2). S'il n'est pas possible dé donner à ce tôle du 

préteur urtë itriportance ptimordiale, c'est peut-être seulement parcfe 

tiué lëS compiiatètirs i l 'àvàient aucune raison dë conserver des frâg-

ttiferits rendus désuets par là disparition de l'ordo. Mais Pomponius 

dbrttië un autre renseignement non moins primordial. Il laisse entrevoir 

uhë telàtiori entré là causae cognitio et lâ denègallo âctiôttis. Faiit-il 

en inférer que le prétëut- se réserve habituellement lâ possibil i té dè 

refuser l'action dans ce seul cas, ou bien peut-ort dire que cette 

possibil ité existe généra lement? 

La denegatio joue souvent le rôle d'une exception, en ce sens 

qu'elle arrête une prétent ion qui, devant - le juge, rencontrerait ûh 

obstacle de droit. Mais si l'action est simplement refusée parce que lès 

affirmations paraissent insuffisamment établ ies , la défcision préto

rienne remplace pratiquement un non paret. Cet e m p i é t e m e n t sur 

les attributions du judex est alors excessif (3). 

Par conséquent* sans contester cette prérogat ive de refuser 

(1) Saris doute, la denegatio n'a pas l'effet définitif d'une senteiice ; mais 
en pratique le demandeur n'agira pas deux fois sur un droit repoussé par l'édit. 

(2) Il en est dé même à propos de la translatio judicii : « La causae cognitio 
que se réserve ici le magistrat n'est pas un examen sommaire et superficiel 
des conditions du procès... c'est une véritable instance au cours de laquelle il 
Vérifie et pèse d'une manière rigoureuse les motifs de la translatio » (DUQUESNE, 
Annales Grenoble, XXII (1910), p. 608). 

(3) P i s s A R D (Exceptions préjudicielles, p. 40) dépassait sans doute sa 
pensée lorsqu'il écrivit : «Le grand nombre des procès devait encombrer les 
tribunaux, et le préteur devait s'appliquer à les supprimer en rejetant tous ceux 
qui étaient mal fondés «. Cf. JOBBÉ-DUVAL, Mélanges Cornil, 1, p. 560 ; BETTI, 
Studi Chiovenda. p. 77, n. 2. M. WENGER semble non moins audacieux lorsque 
(Inst. § 13, p. 134), par des considérations logiques, il arrive à soutenir que, si 
le défendeur produit immédiatement la preuve qu'il.a exécuté son obligation, 
« c'est simplement une question laissée à la discrétion du préteur de savoir s'il 
refusera l'action ou renverra au judex: Prises à la lettre, ces conjectiii'es ne trou
vent auc-i:i appui dans les textes. 
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l'action* qui est d'ailleurs admise par l'ensemble de la doëtrine 

récente (1), il est nécessaire de là testrelridré; Les seUlë faits SUScfetJi 

t iblés de permettre une denegatio sont cèbx adinis datis la cadiaft 

cognitio (2). Celle-éi; d'après les textes qui nous sbrit pârtëhùSj 

embrasse donc tous les cas dahs lesquels le magistrat examiné la 

réalité concrète. L a cognitio praetoris dont parlerit certains Juris

consultes vise d'ailleurs pràtiqUemeht toujours la caiisaé cognitio (3): 

S E C T I O N II 

C A U S A E C O G N I T I O E T D E C R E T A (4) 

Appli i iuë au prétéllrj Îé nitit âecrèiuin fcdncërhë les dëciéitthi 

particulièi-ëS destinées â ftthdér une SitùatÎbh Jiiri<ii(Jiieihent protégée. 

Gës décis ions diffèrent profdhdéhiéht des àctioilk. Lë inàèistràt àsSU-

ifië iin rôle doftilnant; bar il âîiprëfclé les faits. îl est dbhb appelé à 

Uistfdifé un Véritable débat; à l'éjcbëption de tèrtaihés inStitiitidftS 

éorhiHe lëS stipUlàlibhs pWloriëhnës, bù Î'éxàihën des Îàrts H'itttêf-

vieht (id'ultériélireihënt (5); et les interdits, sttus réserve d'tihë éâU^ 

sae cognitio possible. 

(1) Voir én dèriiiër liéii, siir cette quëstiah : WENQES, t'raitar uild F'orMl, 
5 9; BucKtANiJ, Tulane law Rèàiew, X l t l (1939), p. 168; P. DÉ; IVtAîtTiSai 
Giuridizione. pp. 62 sq. ; contra LÉVY-BRUHI., B.H.D. 1930, p. 796. 

(2) La correspondance entre ces deux institutions, déjà signalée à propos 
du fràgniehl de Poinponius (D. XJct^, 2, 99) sé manifeste également dans U L -
i>iE!*i, 24 à'd Ed. O. X X V , 4,-1; 15 ; et 41 ad,Ed. t). X î Î k V i l , io, i , 11. 

(3) ULPIEN : D. 1, 7, 15, 2 : in adrogationibus cognitio. — ULPIEN, D. IV, 
4, 3, 9 ; IV, 4, 13 ; Julien D. X X I , 2, 39 : impetrare cognitionem (concerne la 
restitutio in integrum) ; en même sens, SCAEVOLA, D. IV, 4, 39 pr. et LTLPIEN, 
b. III, 3, 39, 6. — ULPIEN, D. VI, 1, 1, 2 : libéra personae quae sunt juris nosiri 
petuntur igitur aut praejudiciis aut interdictis aut [cognitione praetoria] <?> 
Ce dernier texte visait en réalité Vactio ad exhibendum accordée cognita causa. 

(4) Les présentes recherches laissent de côté toute activité prétorienne 
détJOurvUe de 1 relàtiotis avec une controverse judiciaire. Notàihinent, il ne 
iséhiblë pas riécéssâiré d'éxàminèr là datio iiïtoris, bien que le contrôlé des tutelles 
4bit désigné du note de cognitio causae (b. XXVI , 2, 17, 2 ; D. i, 21, et 
ijlié feôUvferit aussi boghitio sé rapporte à line instance extra ordinem (b. X X v l , 
ICf Ir. i l et 12). tl suffit de rehvoyer â WLASSAIC, RÉ. IV, 209. 

(5) Le préteur intervient dans un seul cas de stipulation : D. X L V I J 5, 1,9 : 
Qùod si sit aliqua controversia utputa si dicatur per calumniam desiderari ut sti-
pulatio interponatur, ipse praetor débet [super ea re summatim cognoscere el] 
fautum jubere [aut denegare]. En droit classi-iue; le magistrat sé contenté d'exi-
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Dans quelle mesure, en pratique, se produit une administratio'n 

des preuves devant le magistrat, tel est le problème qui se pose. A 

cette fin, il convient d'examiner, successivement ces procédures 

décréta les ; l 'é tude envisagera d'abord les interdits, en raison de leur 

régime assez proche de celui des actions, puis abordera des moyens 

aux caractères plus originaux, l'octroi des possessions prétoriennes et 

la restitutio in integrum, dans laquelle la causae cognitio occupe 

une place essentielle. 

§ 1. Inter dicta. 

L'interdit délivré par le préteur n'intéresse vér i tab lement le 

droit procédural qu'après qu'il a été v io lé ; une action naît alors. E n 

droit classique, cette action prend deux formes, per sponsionem ou 

per formulam arbitrariam (1). Dans le premier caSjl'examen au fond est 

réservé à l'instance définitive devant un juré ou plus souvent devant 

les récupérateurs (2). Dans l 'é laboration de la formule arbitraire, 

les débats in jure sont probablement moins abstraits, mais le rôle 

du magistrat reste aussi réduit que s'il s'agissait d'élaborer une formule 

civile. 

Mais les parties sont déjà venues devant le préteur pour la déli

vrance de l'interdit. A ce moment, les circonstances de fait ont-elles 

fait l'objet d'une vérification? Le fonctionnement de l'interdit rend 

l'affirmative peu vraisemblable en principe; cependant les textes 

mentionnent une causae cognitio dans un certain nombre de cas. 

Le préteur se réserve le pouvoir de décider causa cognita pour 

ger du plaideur de mauvaise foi le serment de calumnia; celui-ci laisse place, 
au Bas-Empire, à une .enquête spéciale : H . KRUQER, Z.S.S. X L V (1925), 
p. 43. En ce sens, une interpolation est certaine (en même sens, BIONDO BION-
D i , Bull. X X X I (1920), p. 239). La finale aut denegare est-elle aussi un remanie
ment ? La rectification précédente oblige à le penser. 

(1) GAIUS. IV, 163-165 ; ULPIEN, Fragments de Vienne, V, 1. La forme 
per sponsionem est-elle la plus ancienne 1 La doctrine l'a fermement soutenu 
(notamment CUQ, Manuel, p. 830 ; BERGER, RE. s. υ. interdictum). Elle est 
aujourd'hui moins catégorique (WENGER, 7ns/. § 24, p. 250), et fut très atta
quée par JOBBÉ-DUVAL, Studi Bonfante, III, pp. 171-172. Il semble, en tous 
as, résulter de l'expression arbitrum postulaoerit, employée par ULPIEN, que 
l'interdit per formulam arbitrariam était à la judicis arbitrive postulatio ce que 
fut la condictio au sacramentum. 

(2) Cf. supra, p. 175, n. 3. 
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les m ê m e s raisons qu'à propos des actions. C'est ainsi que l'interdit 

quod vi aut clam tardivement demandé n'est accordé qu'après examen 

du fait dont i l s'agit, et des raisons du retard (1); une raison identique 

permet d'expliquer la causae cognitio à laquelle est subordonné 

l'ordre int imé à Vargentarius de produire ses comptes plus d'une 

fois (2). n 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 particul ièrement explicites à propos des interdits 

ad exhibendum. Il faut noter en cette matière un fragment d'Ulpien 

(D. X L I I I , 30, 3, 3): Hoc autem interdictum (de Hheris exhibendis) 

competit non adversus ipsum fllium quem quis ducere vult, sed utique 

esse débet is qui eum interdicto defendat; ceterum cessât interdictum 

et succedere poterit notio praetoris ut apud eum disceptetur utrum quis 

in potestate sit. an non sit. 

Un paterfamilias peut demander la délivrance d'un interdit 

exhibitoire, non seulement contre quiconque 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 lu i -même la condition du liber exhibendus; 

cette solution est logique, et l'on ne voit aucune raison d'en suspecter 

l 'authent ic i té (4). Le statut et l'âge d'une personne en cause font 

(1) ULPIEN, 71 ad Ed. D. XLIII, 24, 15, 3-5 : Hoc interdictum.. post annum 

non [competit].—Sed si is sit locus in quo opus factum est qui facile non adirelur..-

etiam post annum causa cognita [competit] <.datur> interdictum de eo quod 

factum est ; nam causa cognita annuam exceptionem remittendam [hoc est magna 

et justa causa interveniente]. Le verbe competit ne convient pas au mécanisme 
d'un décret soumis à l'appréciation discrétionnaire du magistrat ; quant à la 
finale, elle constitue une glose maladroitement rattachée, mais qui n'ajoute 
rien au texte. 

(2) ULPIEN. 4 ad Ed. D. II, 13, 6, 8. 

(3) C'est ce que précise nettement Venuleius, D. X L l l l , 30, 5. 

(4) De fait, l'interpolation ne fut jamais vivement soutenue ; mais cela ne 
veut pas dire que ce fragment ait toujours été considéré comme se rapportant 
à la procédure ordinaire. On pense parfois, en effet, que l'expression noiio prae

toris ne concerne pas l'ordo. Mais cette idée semble insoutenable en face de 
la phrase de SCAEVOLA : respondii ex personis causisque eum cujus notio sit 

aestimalUTum an actio danda sit. (D. X L I V , 7, 61, 1). Cette loi fait évidemment 
a.lusiou à la causae cognitio du préteur qui doit estimer, d'après les clrcon»-
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àtiuvëtit l'oibjet d'urife càuSâé cogriitiD : c'est hotàititrtëht là sblUtidli 

donnée pat- MartéllUs (D. IV, 4, 43) et par PâUl (D. X X I I , 3, 8) : if 

filias (il potèsiMe patris sui essé hég'el, co'^hostit praetor ut priHr dobédt 

filius (1). 

L'authent ic i té du f tâgment d'Ulpiëtl facilité l ' éxameh des 

paragraphes suivants (D. X L I I I , 30, 3, 4-5) : JUlianus àiit qtiotiétih 

id intetdittiltn movétur de fllio dùcèndo vel cognitio et is de qûo ûgitiir 

impubes est, alias differri oportere rem in tempus pubertati^alias repi-âé-

èèiit'arî; idque ë* pérsond eoriim inter quos conlroversia erit, et ex génère 

bàuiaé constftutndurn est... Eliamsi niaxiihe autem probet fûiùih 

pàier in potestàte sua esséj idmen causa cognita niater in reiihenda 

polïor èrit, idqué decMis divi PU quibUsddm conlinétiir; optiniiît éniih 

iànûVet ob ne^uiliàiu patris ut sine deminutioné patriaé poteslalis apUd 

iim fllitis tntirèttir. 

L a causae cognitio à laquelle fait allusion là firt du texte répond 

au désir habituel dé limiter l'application d'une irtnbvàtioii auda

cieuse. L a possibil ité donnée à la iilère dé fàil-e pratiquement échëb 

à la puissance paternelle rémonterai t à Antonih le PieUx; quand lâ 

loi ne serait pas interpolée (2), elle traduirait une réforme irtipëtiâle 

peu traditionnelle; c'est pourquoi cette causae cbgnitib n'ihtéresSë 

qu'aSsëz vaguement le rôle vér i tablement classique du préteur. 

La discussion de Julien est plus Importante; seulement lë para

graphe 4 est suspect. L'incidente vel cognitio s'adapte trop mal au 

contexte pour n'être pas un glossème (3). Il reste la solution alter-

tances particulièries. Si l'engagement dotit il s'agit peut donner naissance à Uiiè 
action décrétable et probablement in factum. La terminologie danHa sit âutllén-
tifle le passage. 

(1) SÀMTÉR, suivi par M. BOYÉ (Denuntiatio, p. 256), tient dôceat poilr un 
indice postclassique, et croit le texte byzantin. Il rentre trop bieh daiis les hypo
thèses de causae cognitio pour ne pas venir du droit classique, et d'ailleurs cet 
argument a paru si fragile que personne ne l'a plus invoqué postérièuréinent. 

(2) Un remaniement est très vraisemblable : NIEDERMEYER, Z..S.S. L 
(1930), p. 122. 

(3) LENEL, Pal. 847, n. 1. D'autre part, la fin du fragment, après cons-
tituendum est, est prétendue interpolée par NIEDERMEYER (ibid, p. 119) et M. 
SOLAZZI (ATch, giur. tIV (1930), p. 11). Elle n'est que le développement dti 
principe exposé ; oh peut dont l'écarter du débat Sahs irtcOrtvéhiêtit. Il feSt 
seulement difficile alors d'expliquer jjbiirqilbi Justinieni dans lâ refonte totale 
d'un texte, mentlohii'etait Antcihin le Pieiix comme auteur d'une réforme byzan
tine. 
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natiVé : lë tiiagisH-at & le choix entre ordonner rexh ib l t îon ou en 

différer l'examen jusqu'au moment où l'alieni juris sera pubère. Il 

peut donc déclarer le différend susceptible de recevoir une solution 

i m m é d i a t e ; il délivrera l'interdit si la puissance lui semble nettement 

établ ie et si le demandeur est digne de cette protection. Dans le cas 

contraire, l'exhibition ne sera pas sanct ionnée, ce qui revient à dire 

que le préteur arrête le cours d'une instance éventuel le pour une 

simple question de fait (1). 

Cet examen de la réalité d'une puissance paternelle et de la répu

tation des parties suppose l'administration de preuves assez précises, 

et rentre dans le cadre de la causae cognitio normale. 

Mais il reste à rechercher si le préteur examine, hors des cas 

prévus de causae cognitio, les faits allégués pour la dél ivrance de 

l'interdit. Le problème est moins aigu qu'à propos des actions, car 

le magistrat restait suffisamment maître de dispositions appliquées à 

sa guise pour en toujours subordonner l'octroi à un examen préalable. 

L'idée d'après laquelle la causae cognitio devait s'appliquer primiti

vement à toutes les innovations prétoriennes (2) paraît surtout 

pertinente dans les interdicta. Les com;)ilations justiniennes n'ont 

pas transmis à 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 intéressé 

aux faits invoqués . Il a rendu un décret sévère parce qu'il avait 

saisi tout l'odieux d'une agression perpétrée au cours d'une deductio 

quae moribus fît (3). C'est dire que jamais, surtout en matière 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 differri in tempas pubertaiis nous parait certainéracnt 
authentique; l'opinion contraire reposant sur une fausse interprétation qui n'a 
rien de décisif. Cette discussion sera mieux à propos envisagée infra, § 2, p. 
200, n. 3. 

(2) LÉVY-BRUHI,, ridjs. V (1924), p. 430. 

(3) Cic. Pro Caecina, ΧΙΠ, 36 : Praetor inlerea, Piso, ianta de re tacebit ? 
quemadmodum te restituât in aedes non Ixabebil 1 qui dies totos aut vim fieri vetùt, 
aut restitui factum fuhet, qui de fossis, de cloacis, de minimis aquarum itlne-
rumquè controuersiis inlerdicii, is repente oblumescel ? in atrocissinia re quod 
faciat non fiabebit ? 
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§ 2. Missiones in poseessiones et bonorum possessio. 

La possession est peut-être la matière sur laquelle l 'act iv i té du 

préteur s'est le plus exercée. Elle a agi en deux directions différentes. 

ÏD'une part, la missio in possessioneni permet de remettre entre les 

mains d'une personne des biens appartenant à une autre; d'autre 

part la bonorum possessio est dest inée à 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 l'édit, elles 

sont accordées dans chaque espèce par une décision naturellement 

précédée d'un examen plus ou moins approfondi. Les sources mentio-

nent à cet égard des causae cognitiones (2), et précisent parfois 

nettement l'important rôle pratique du magistrat. 

A. Damnum infectum. 

Praetor ait : damni infecti suo nomine promitti, alieno satisdari 

jubebo ei 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 possessionem ejus rei cujus 

nomine ut caveatur postulabitur ire, et, cum justa causa esse videbitur, 

etiam 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 e n v o y é en possession 

de l'injmeuble. Cette décision ne saurait être automatique. Le préteur 

examine et décide souverainement (causa cognita statuera) : il ne doit 

pas faire abstraction des circonstances de fait. Le serment de calumnia 

se trouvant ment ionné , la causae cognitio ne consiste pas seulement 

1 (1) A ces deux classes se ramènent les attributions énumérées dans un 
rescrit de Sévère et Caracalla, rapporté par MACER (D. 1, 21, 4, 1), qui semble 
partiellement interpolé à la suite des modifications byzantines de la possession 
(cf. D. XLI , 2, 3, 23). 

(2) La causae cognitio ne semble pas être de l'essence de la b. p. ULPIEN 
déclare en effet : Si causa cognitio bonorum possessio detur, non aliter dabitur 
quam pro tribunali (D. XXXVII , 1, 3, 8), ce qui suppose possible le cas contraire 
Cf. J o B B É - D u v A L , Studi Bonfante, III, p. 207. 

(3) LENEL, E.P. § 175, Védit. II, p. 101. ULPIEN, D. X X X I X , 2, 7-15. 

(4) Cf. Lex Rubria de Gallia cisalpiiia, X X . 



CAUSAE COGNITrO ET DECRETA 197 

à exiger ce serment; sinon, les deux expressions s 'équivaudraient^ 

produisant un pléonasme inadmissible dans l'édit. Il importe en 

pratique de vérifier si vraiment l'immeuble menace ruine, ce qui 

suppose l'administration de preuves au cours d'un véritable débat 

judiciaire (.1). Si tout le fond de la discussion éta i t réservé au juré, 

il serait inutile d'ailleurs de préciser que la question de propriété peut 

faire, s'il y a lieu, l'objet d'une exception (2). A u contraire, la 

causae cognitio est nécessaire à l'octroi de la possession : cum justa 

causa esse videbitur (3). 

La causae cognitio concerne donc une intervention e x t r ê m e m e n t 

large du préteur sur le domaine des faits. Pour cette raison, la doctrine 

tient ces textes pour exceptionnels (4). Pour savoiri si vraiment le 

damnum infectum connaît à 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) : 7s cujus familia vicinum prohibebat aquam 

ducere sui potestatem non faciebat ne secum agi posset; quaerit actor 

quid sibi faciendum esset; respondi oportere praetorem causa cognita 

jubere bona adversarii possideri. 

Le titulaire d'une servitude d'aqueduc est empêché de l'exercer 

par les esclaves de son voisin; celui-ci se garde bien d'intervenir. 

L a missio in possessionem est dest inée à remplacer l'action qui ne peut 

réussir. M. Lévy-Bruhl (5) tient cette h y p o t h è s e pour unique; 

normalement, la victime peut agir et obtenir du préteur un envoi en 

possession qui forcerait l'adversaire à se défendre. Seulement la 

procédure normale ne peut fonctionner. Le maître n'est pas respon

sable car il n'a pas gêné l'exercice de cette servitude. Une action 

(1) ULPIEN, D. X X X I X , 2, 15, 28. LÉVY-BRUHL, Tijds. V , (1924), p. 

418, n. 1. · 

(2) Paul, D. X X X I X , 2, 31, 1 ; Si controversia sit dominas sit necne, is a 
quo cautio exigitur, sub exceptione satisdare jubetur. 

(3) Par contre, l'expression causa cognita semble moins précise quanti 
ULPIEN (D. X X X I X , 2, 15, 32) expose une discussion entre jurisconsultes, à 
propos de la date exacte où il faut se placer pour évaluer le dommage, et conclut : 
ego puto causa cognita modo liane modo illam sententiam probandam. Cette 
locution, sans rapport apparent avec le fonctionnement de la procédure, est 
probablement postclassique. 

(4) LÉVY-BRUHL, Ti/ds, V (1924), p. 397 ; WLASSAK, RE. IV, 212. 

(5) LÉVY-BRUHL, ibid. p. 396. 
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contre lui mènerai t à un non paret. L a c^ys^ç cpgpitio préçèdç doncr 

une mesure qui se suffit à e l le -même ; si l ' intéressé se sqqmetj aupwie 

instance ne sera engagée . Le préteur rend alprs yne décision qn\ 

pratiquement sera définitive. 

On peut penser que des espèces similaires recevaient dçs solutions 

semblables. Toutes les fois que le mécan i sme <Je la niissio in posses^ 

sionem ne s'appliquait pas normalement, le magistrat pouvait rendre 

un décret après vérification des circonstances. L a rareté des tpxtes 

du Digeste n'est pas é tonnante . Les compilateurs n'av^içnt pins bpsoin 

de mentionner une institution périmée, moins efficace d'ailleurs que 

les injonctions et les praecépta de l 'autorité. 

B . Poursuites contre 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 l 'exécut ion débute par une 

missio in bona, on peut déduire un contrôle du préteur. Seulement 

les faits sont très fermement établ is , le droit romain ne connaissant 

de procédure exécutoire qu'à la suite des jugements. 

L a seule question qui puisse pratiquement se poser concerne la 

vérification des dettes. Le syndic dresse un inventaire récapitulatif , 

mais la communication des pièces n'est pas obligatoire, sauf décision 

du préteur causa cognita (2). Le magistrat est donc maître de décider 

si une production supplémentaire d'actes probatoires est nécessaire. 

Il apprécie d'une manière part icul ièrement nette les circonstances de 

fait. 

Des poursuites contre un débiteur condamné , il faut rapprochen 

celles intentées par des créanciers héréditaires contre le patrimoine 

d'un défunt et son successeur, dont la solvabi l i té peut être suspecte. 

Le préteur est compétent pour apprécier la situation, eu égard à 

l'importance du passif, aux garanties offertes, à la moralité de l'héri-

(1) C'est ainsi que l'on ne peut fonder aucune certitude sur la phraçe : 
Plane interdum bona e/us causa cognita oendenda erunt... (D. XLII, 4, 7, 11) 
généralement tenue pour interpolée. 

(2) U L P I E N , 62 ad Ed. D. XLII, 5, 15 pr. : Praeterea nonnunquam praetor 
causa cognita etiam describere aliquid ex instrumentis creditoribus debebit permit-
tere si qua idonea causa interoenial. 
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tier; il peut exiger des garanties sanetionnées par une éventue l le 

missio in possessionem des créanciers (1). 

c. Bonorum possessio. 

E n principe, il suffit à 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 éventuel le 

pét i t ion d'hérédité (2). Certains textes signalent pourtant une b. p. 

accordée cognita causa (3). Il en est pratiquement ainsi dans le seul 

cas où se pose préalablement une question de filiation (4). Les pro

blèmes envisages par les sources concernent trois questions. 

a) La femme d'un testateur se dit enceinte après avoir divorcé. 

Elle doit le faire connaître par une denun/iaiio adressée dans les trente 

jours au mari. Passé ce délai, le préteur peut la relever de cette for

clusion causa cognita (5). 

b) Un posthume est n é ; il a la vocation d'héritier prétorien. 

L a naissance a fait l'objet de réglementat ions minutieuses, prévues 

par l 'édit de inspiçiendo ventre cusfodiendoque partu (6). L a bonorum 

possessio n'est accordée que si l'édit a été respecté; le magistrat se 

réserve la possibi l i té de la refuser cognita causa (7), c'est-à-dire 

après avoir vérifié coniment furent observées ces multiples dispo-

sitipns. E n cas de contestation, les adversaires de l'enfant dpivent 

(1) D. X L I I , 5, 31 pr. et § 3. Une garantie similaire est accordée, 'causa 
cognita, pour garantir des legs (D. X X X V I , 4, 5, 5) et pour liquider anp succes
sion confiée à un curateur (D. X L I I , 4, 8). 

(2) LÉVY-BRUHL, Tidjs. V (1EI24), p. 398. 

(3) M . LÉVY-BRUHL, ibid. tient pour exceptionnels les cas de cfiasaç cogni
tiones en ĉ tte matière. Il est possible que cette rareté d'applications provienne 
seulement de raisons pratiques. Une bonorum possessio accordée à tort était 
moins grave qu'une déshérence prolongée ; le préteur se contentait donc de 
vérifier la régularité extérieure du testament. Ce n'est pas à dire que l'examen 
au fond lui fût interdit. 

(4) La }). p. accordée au/urioius, mentionpée p^r PAPINIEN (n. X X X V I I , 
3, 1), n'intéresse ĵ̂ cunemept la question des preuves. Le jurisconsulte ne fait 
pas la moindre allusitin à une causai cognitio (contra LÉvY-BpuiiL, ipid- p. 
398, n. 3). 

(5) D. Χ χ ν , 3, 1, 1-7. Le mari qui prétend sa femme enceinte se voit 
Impartir le même délai, avec une causae cogriitio identique (p. X X V , 6, 1, 9). 

(β) ULPIEN. 24, ad Ed- c X X Y , 4, 1-
(7) Jbid- X X V , 4, 1, 10 : ... ei qao(l m(um ait pp4î«4Sion?pi ïion dabo. 
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éga lement prêter le jusjurandum de calumnia (1). E n outre, les 

preuves de la filiation doivent être adminis trées ; en cas de doute, la 

b. p. est accordée (2). 

c) Un successible du père conteste la bonorum possessio. Deux 

problèmes distincts sont envisagés . D'une part, il s'agit de savoir 

si l 'édit de ventre in possessionem mittendo a été régulièrement observé ; 

d'autre part, le procès au fond se trouve différé jusqu'à ce que l'enfant 

soit pubère. Cette dernière règle s'applique toutes les fois que se pose 

une question de filiation préjudicielle à une vocation successorale. 

De là vient l'analyse faite par les jurisconsultes (D. X X X V I I , 

10, 3, 5) : Duae autem sunt causae cognitiones, una dandae Carbonianae 

possessionis, quae habet commodum illud ut, perinde atque si nullam 

controversiam pateretur impubes, possessionem accipiat, alia causae 

cognitio illa utrum differri debeat cognitio an repraesentari (3).| L'une 

(1) D. XXXVII , 9, 1, 14 : Si ea quae in. possessionem vall ire uxor negelur 
vel nurus vel esse vel fuisse vel ex eo praegnans non esse contendatur, decretum 
Inlerponit praetor ad exemplum Carboniani edicli. Et ita divus Hadrianus res-
cripsit ut [summatim de re cognosceret et] si manifesta calumnia videbitur ejus 
quae ventris nomine in possessionem milli desiderat, nihil novi decerneret. — D-
XXXVII , 10, 3, 4. : Causae cognitio in hoc vertitur ut, si manifesta calumnia 
appareret eorum qui infantibus bonorum possessionem pelèrent, non daretur bono
rum possessio. [Summatim ergo, cum petitur ex Carboniano edicto bonorum pos
sessio, débet praetor cognoscere] — L'expression summatim cognoscere ne décèle 
pas par elle-même un tribonianisme, mais elle vise seulement la prestation du 
jusfurandum de calumnia, sans désigner une instruction supplémentaire (H. 
KRUGER, Z.S.S. X L V (1925), p. 54). Mais, dans la loi 14 précédente, elle fut 
introduite à la suite de la confusion, au Bas-Empire, des règles de l'édit carbo-
nien et de l'édit de inspiciendo ventre. Celui-là prévoyait en effet une pres
tation de serment, aux termes d'un fragment de Marcellus (D. XXXVII , 10, 
10) géminé avec un passage d'Ulpien (D. XII, 2, 3, 3). 

(2) ULPIEN, 41 ad Ed. D. XXXVII , 10, 3, 4 : ei si quidem absolutam cau
sam invenerit evidenlerque probatar filium non esse, negare [débet ei bonorum 
possessionem carbonianam ; si vero ambiguam causam... dabit ei carbonianam 
possessionem. Ce texte est fort critiqué en doctrine : KRUGER, Z.S.S. X L V 
(1925), p. 50 ; JOBBÉ-DUVAL, Studi Bonfante, III, p. 209, n. 216. Si la loi est 
interpolée, on ne voit pas la raison de l'adverbe evidenter, qui restreint l'inqui
sition du magistrat et l'oblige à renvoyer à une contestation ultérieure toute 
prétention litigieuse compliquée; une telle limite dans ses attributions ne se 
comprend pas an Bas-Empire. 

(3) L'authenticité diu passage a été contestée. M. BIONDO BIONDI (Bull. 
X X X I (1920). p. 241) croit postclassique ce qui semble une summaria coffniiio. 
Cet argument n'est pas opposable à l'idée d'une causae cognitio prétorienne 
compatible avec les principes de l'ordo ( W E N G E R , Inst. § 32, p. 324, n. 33). Plus 



CAUSAE COGNITIO ET DECRETA 201 

causae cognitiones est préalable à l'octroi de la b. p. (1). L a seconde 

est prévue par Ulpien (41 ad Ed.) D: X X X V I I , 10, 1 pr : Si cui 

controversia flet an inter libéras ait [et impubes sit] (2)... )udicium in 

tempus pubertatis causa cagnita differtur. 

Rien ne prouve d'une façon décisive que la règle soit byzantine. 

Le penser entraîne à supposer un nombre d'interpolations qui rend 

inutilisable lé titre entier, et dépasse les limites de la vraisemblance. 

Cette présomption d'authentic i té permet d'examiner la suite du 

paragraphe 5 : Hoc autem diligentissime praetori examinandum est an 

expédiai pupillo repraesentari cognitionem an potius differri in tempus 

pubertaiis et maxime inquirere hoc a cognatis maire tutoribusque 

pupilli débet... (3). 

Le préteur doit examiner avec lè plus grand soin les mesures à 

prendre; il entendra les témoins , fera produire les.preuves suscep

tibles de se perdre et devra éviter que le refus d'accueillir l'action 

grave est la critique de M. NIEDERMEYER {Z.S.S. L (1930), p. 123) pour le
quel tout le fragment est interpolé. Les critères e.xternes 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 caractère post-classique de toute dilatio procédurale. La pre
mière ne met pas en doute l'existence de la causae cognitio ; la seconde ne nous 
semble pas pertinente. Il ne s'agit pas, dans l'in tempus pubertaiis differri, 
d'une remise d'instance, mais de l'adoption d'une solution provisoire, la bono
rum possessio, qui sera discutée plus tard, quand l'enfant sera en âge de défen
dre ses intérêts. L'action intentée prématurément contre lui rencontrera un 
obstacle, qui est sans doute une denegatio actionis prévue par l'édit. Que le 
texte lui-même soit d'allure byzantine par sa systématisation et par l'analyse 
théorique des deux causae cognitiones, on peut, sans en être convaincu, le 
concéder d'autant plus facilement que ces modifications littérales ne signifient 
pas une réforme du droit préexistant. 

(1) Cette causae cognitio est celle visée par ULPIEN, au § 4 de la loi {supra, 
p. 200, n. 2). 

(2) L'inc'.dente [et impubes sit] est une glose inutile. NIEDER.MEYIÎH, 
ibid. p. 82. 

(3) S'agit-il d'un commentaire postclassique ? La forme an...an est inso
lite (BESELER, Beitràge, II, p. 82, suivi par SOLAZZI, Arcti. giur. ÇIV (1930), 
p. 12, H. 2), mais cette critique de forme est très incertaine. Quant à M. NIE
DERMEYER {loc. cit. pp. 123-124), il admet que, par contagion, est interpolé 
le développement d'un passage qu'il considère comme remanié. Outre que les 
raisons invoquées au fond n'étaient pas décisives {supra,p^ 200), une telle géné
ralisation ne justifie guère l'élimination d'un fragment de cette importance, 
que les compilateurs n'avaient aucune raison d'ajouter. 

Lemosse. Cognitio. 14 
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avant la puberté paralyse toute possibi l i té 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 

authent ic i té ne doit pas faire de doute. A supposer qu'il vienne des 

compilateurs, ceux-ci auraient conservé praetori! E n l'admettant, on 

né voit pas la raison de cette exigence : diligentissime praetori exami-

naiidum 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 discrét ionnairement 

la bonorum possessio, et en règle les conséquences . Son examen se 

fondé sur les circonstances et la nature des preuves produites. Il est 

ainsi appelé à 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 éventuel le action en justice. Mais cet acte se pré

sente comme un moyen exceptionnel. Il est accordé après un contrôle 

sérieux, comme l'affirme Modestin (D. IV, 1, 3) : Omnes in integrum 

restitutiones causa cognita a praetore promittuntur, scilicet ut justitiam 

earum examinet, an verae sint quorum nomine singulis subvenit. L a 

partie finale du texte, à partir de scilicet, fut prétendue interpolée (3). 

Elle explique pourtant le principe par des allusions aux règles 

classiques : ut justitiam earum examinet correspond parfaitement à 

la clause si justa causa esse videbitur, qui se retrouve f r é q u e m m e n t 

(1) C . T H . II, 18, l = c. III, 1, 9. 

(2) Ces règles sont d'ailleurs assez exceptionnelles; le Bas-Empire les aurait 
admises plus largement. Mais ULPIEN restreint l'édit carbonien à la b. p. 
unde Uberi : ceterum si mittatur unde legitimi vel alia ex parte, dicendum est non 
esse causae cognitionem necessariam (D. XXXVII , 9, 7, 1). Cette adminis
tration des preuves devant le magistrat se trouve d'ailleurs supp rimée si la 
lemme est condamnée pour adultère o u s'il y a supposition de part (D. X X X V I I , 
10, 1, 11) sauf réserve des droits de l'enfant au cas d'erreur (D. X X V , 4, 1, 15). 

(3) R i c c o B O N O , Z.S.S. XLIII (1922), p. 302. La doctrine plus récente 
paraît d'ailleurs négliger cette conjecture, et admet implicitement l'opinion 
contraire : JOBBÉ-DUVAL, Studi Bonfante, III, p. 212; CAHBELLI, S/udia Doc. 
IV, (1938), pp. 5 sq. 
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dans l'édit (1). De m ê m e , les mots quarum nomine singulis subvenu 

concernent le principe fondamental de la causae cognitio, à savoir 

l'examen des circonstances spéciales à chaque cas particulier. Que le 

style puisse sembler suspect, il n'importe; le fond est certainement 

authentique. Cette vérification prétorienne est d'ailleurs précisée 

dans un. certain nombre d'applications. 

Le premier fait à établir devant le préteur est l'absence de resti

tutio antérieure. Paul est formel à cet égard : Integri restitutio plus 

quam semel non est decernenda, ideoque causa cognita decernitur (2). 

E n second lieu, ce moyen n'est donné que subsidiairement : In causae 

cognitione etiam hoc versabitur num forte alla actio possit competere 

circa in integrum restitutionem. Nam si communi auxilio et mero jure 

munitus sit, non débet tribut extraordinarium auxilium (3). 

Ces deux conditions préalables existent dans tous les cas de 

restitutio. Mais, dans chaque espèce, l'instruction est plus appro

fondie. Sans être aussi explicites qu'à propos de la bonorum possessio, 

les textes laissent apercevoir cette importance pratique de l 'enquête 

prétorienne. 

Les réformes du Bas-Empire ont permis aux compilateurs de 

passer sous silence certaines matières classiques; notamment, les 

r. i. i. pour violence, vol et fraus creditorum sont très br ièvement 

trai tées . Ulpien fait pourtant allusion à l'individu qui, pris en flagrant 

dél it d'adultère ou de vol, s'oblige envers sa victime, et rapporte que 

Pomponius admettait en ce cas la demande de restitutio ob metum (4). 

Cette i question de savoir si l'édit é ta i t applicable, pouvait se poser 

ultérieurement devant un juré; mais il est infiniment plus vraisem-

(1) Supra, Section première, p. 189, n. 1 ; à propos de la r. i . i. cf. D. IV, 
4, 47 pr ; IV, 6, 26, 9. Le fragment d ' U L P i E N (D. XIV, 3, 11, Î) est sans doute 
interpolé. 

(2) Paul, Sent. I, 7, 3. ULPIEN emploie une expression identique à pro
pos de l'interdit guem liberum (D. XLIII, 29, 3, 13), ce qui montre qu'au fond 
le rôle du préteur est assez uniforme. 

(3) ULPIEN, 11 ad Ed. D. IV, 4, 16. Le texte est évidemment [remanié. 
L'équivalence entre actio et restitutio est postclassique ; l'expression extraordi
narium auxilium n'est pas d ' U L P i E N , non plus que la correspondance compe
tere... tribut. Seulement, il énonce un principe impeccable, qui ne vient certai
nement pas des compilateurs (CAHRELLI, Studia Doc. IV, (1938), p. 31). 

(4) D. IV, 2, 7, 1. 
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blable de penser que le préteur examinait s'il délivrerait le décret , ou 

s'D préférait le refuser, causa cognita, pour des raisons d'opportunité . 

De toutes manières , une telle circonstance ne pouvait manquer d'être 

invoquée devant le magistrat, et son importance primordiale pour la 

suite de la procédure nécess i ta i t la vérification de preuves. De m ê m e , 

le fait de savoir quel étai t l'auteur de la violence (1) pouvait en 

pratique entraîner une véritable instruction judiciaire. Il ne s'agissait 

pas de vider le fond du procès éventue l , mais le rôle du préteur étai t 

d'une si grande importance que Justinien, a t t énuant l'originalité 

de la T. i. i., fut obligé de remanier des textes qui ne se comprenaient 

plus (2). 

Outre ces questions d'util ité, de régularité et d'opportunité , 

le magistrat devait apprécier certains autres faits; en particulier, il 

refusait la restitutio ob dolum si l'objet du litige étai t de minime 

importance (3). Dans tous ces cas, l'examen n'était pas négl igeable. 

Toutefois, son importance ne peut être vraiment saisie que dans deux 

matières spéciales mieux conservées , à savoir la protection du mineur 

de vingt-cinq ans et celle d'un plaideur contre un jugement irrégulier. 

(1) D . IV, 2, 9. 1. 

(2) Un fragment (I'ULPIEN (D. IV, 2, 9, 7) présente un intérêt particu
lier: £ i tioc edicto restitutio [talis] facienda est [idest] in integrum officio [judicis] 
<.praetoris> ut, si per vim res [tradita est, retradalur] (?) et de dolo, sicut dictum 
est, repromiitatur ne forte deterior res sit facta. L'allusion « sicut dictum est · se 
rapporte au § 5 qui précède : Julianus, libro tertio Digestorum putat eum. cui tes 
metus causa [tradita] (?) est non solum reddere et de dolo repromittere debere. 
L'hypothèse visée par Julien est claire: un individu a reçu 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 à ce cas à propos de l'instance apud 
judicem ? Il 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 l'interpolation totale, ce qui supprime trop facilement toute 
difficulté, il faut supposer qu'il s'agit de l'instance in jure. Par conséquent, les 
remaniements ici proposés semblent préférables à l'idée que « id est in integrum » 
serait une glose pure et simple ; il s'agit nettement, en effet, d'une r. i. i. 

(3) ULPIEN, 11 ad Ed. D. IV, 3 ; fr. 9, 5 et 11 pr : Merito causae cognitio^ 
nem praetor insérait, neque enim passim haec actio indulgenda est. Nam ecce in 
primis si modica summa sit... non débet dari. L'expression in primis fait clai
rement croire à l'existence d'autres faits appréciés par le magistrat. 
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A . Resiilutio ob aetalem. 

L a restitutio in integrum accordée au mineur est accompagnée 

d'une causae cognitio (1). Ulpien est formel : Sciendum est autem non 

passim minoribus subveniri, sed causa cognita si capti esse proponantur. 

Non omnia quae minores XX V annis gérant irrita sunt, sed ea tantum 

quae ejusmodi deprehensa sunt, 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 ex trêmement large, et concerne à 

la fois les conditions d'octroi et les eiîets de la restitutio. 

E n premier lieu, le préteur vérifie les conditions d'octroi de la 

r. i. t., notamment l'âge du plaignant et si le mineur a été victime 

de son inexpérience ou des m a n œ u v r e s d'autrui (3). 

E n second lieu, le préteur règle les effets de sa décision. Celle-ci 

profite en principe à la victime qui se prévaut de la situation anté 

rieure à Tacte annulé . Mais des tiers peuvent alors se trouver lésés 

alors que le mineur est protégé d'une manière inique (4). Des conflits 

surgissent. C'est pourquoi les garants peuvent bénéficier de la resti

tutio, mais seulement à 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 enimcognitaet prae-

sentibus adversariis [vel si per contumaciam desint] in integrum res-

titutiones perpendendae sunt (5). 

De cette hypothèse , il faut rapprocher la question de l'opposa-

(1) Cf. Institutes Just. IV, 6, 33 : Huic {minori) enim sicnt in aliis causis 
causa cognita succurrebatur si lapsus juoentute luerat. 

(2) D. IV, 4 ; fr. 11, 3 et 44. 

(3) D. IV, 3, 1, 1 ; XII, 2, 9, 4 ; IV, 4, 43. 

(4) Un exemple est fourni par .Julien (D. X X X V I I I , 5, 8) : Un affranchi 
voulant frauder «on patron prête une somme d'argent à un mineur ; celui-ci 
peut, quel que soit le résultat de Vactio fabiana, se protéger par la restitutio 
in integrum. 

(5) ULPIEN, D. IV, 4, 13 pr. L'interpolation Ici proposée repose sur le 
caractère pour le moins insolite d'une contumacia en droit classique, alors que 
la r. i. i. n'est pas une véritable instance définitive (LÉVY-BRUHL, 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 à le penser ; elle n'a pu le faire qu'en oubliant 
le caractère tout particulier de l'activité décrétale du préteur (Voir notamment 
WLASSAK, Prov. p. 76, n. 49). 
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bilité de là r. i. i. aux ayants-cause d'une partie, notamment au 

sous-acquéreur d'un immeuble appartenant au mineur. Part icul iè

rement caractérist ique est l'expression, certainement authentique, 

cpi'emploie Julien pour dire que la victime a obtenu la restitutio : 

impetrat cognitionem. Il n'est pas possible de montrer plus vigoureu

sement à quel point l'examen au fond est de l'essence de la r. i . i . (1). 

B. Restitutio in integrum contre une sentence. 

Moins déve loppée dans les fragments du Digeste, la restitutio 

contre les décisions judiciaires pose des problèmes peut-être plus 

importants que la r. i . i . ob aetatem. Par son audace, elle montre bien 

son apparition relativement récente. Mais elle remonte au droit 

classique. Le s y s t è m e des délégat ions et de l'appel rendait inutile 

cette voie de réformation indirecte, qui pourtant vient d'innovations 

impériales (2). 

Le rapport entre la restitutio et l'appel est remarqué par Macer, 

qui examine le secours apporté à des mineurs et des condamnés par 

défaut pendant une absence rei publicae causa (3). Mais cette assi

milation est nécessa irement tardive ; l'appel est pratiquement incom

patible avec le s y s t è m e arbitral de l'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 règle de droit, mais elle entraîne généralement l'examen au 

fond. Le préteur ne saurait se livrer à de telles vérifications. 

S'il n'est pas nécessaire de considérer le fond du litige pour 

I 

(1) JULIEN 57 dig. Ό. X X I , 2, 39. Les interpolations qui furent proposéei 
ne concernent pas la solution présente. D'ailleurs, on rencontre des expressions 
similaires : impetrare cognitionem (D. IV, 4, 3, 9) ; cognitio de in inlegrum res-
titutione (D. III, 3, 39, 6 ;) in re intégra de causa notio praestabitur (D. XLII, 
1, 59, 3). 

(2) .\PBLT, Urleilsnichtigkeit, pp. 133-141. Sous la République, un tel 
pouvoir eût semblé monstrueux. Cicéron devant l'édit de Verres « si qui perpe-
ram judicasset, se cogniturum », déclare : nemo dubitabat, quin, cum judex alium 
de suo judicio putaret judicaturum ooluntatem spectaret ejus... (Verr. II, II, 13, 
33). Un peu plus loin, l'orateur est indigné d'un contrôle assez semblable à une 
restiiutio : eumque jadicem falso judicavit (Ibid. 27, 66). 2J 

(3) D. IV, 1, 8. De même, l'appel est mis en parallèle avec la revocatio in 
duplum sous l'Emp'ire : Appendix L.R. V. II, 6 et II, 9 ; PAUL, Sent, V, 5a, 
6a. • 
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constater une irrégularité, l'intervention du magistrat est pariai^ 

tement possible. Il en est ainsi lorsque le juré laisse périmer l'action, 

ut si per dilationes judicis effectum sit ut actio eximatur fiai restitutio (1). 

L a r. i. i. est accordée contre la décision d'un magistrat qui a e m p ê c h é 

l'action d'aboutir, excepté dans le cas où cette action a é té refusée 

causa cognita, parce que ce refus n'exclut pas la possibil ité de recom

mencer le procès (2). Mais cette rescision n'oblige pas le magistrat 

à contrôler les faits précédemment examinés (3). A u contraire, on 

peut hésiter devant deux textes qui envisagent la restitutio contre 

une sentence injuste : 

Hermogenianus, 5 juris epitomarum (D. X L , 16, 5) : Sententiam 

pro ingenuitate dictam collusionis praetextu semel retractare permit-

titur. Si plures ad collusionem detegendam pariter accédant, causa 

cognita quis debeat admitti, comparatis omnium moribus et aetatibus 

et cujus magis interest, statui oportet. 

Ulpianus, 14 ad Ed. D. X L I X , 1, 14 : Si perlusorio judicio action 

sit adversus testamentum, an jus faciat judex videndum. Et divus Plus... 

appellare eis permisit, et hodie hoc jure utimur ut possint appellare 

[sed et agere causam apud ipsum judicem qui de testamento cognoscit 

si suspicanfur non ex flde heredem causam agere.] 

D'après le premier jurisconsulte, un procès de liberté tranché 

injustement peut être intenté à nouveau; en cas de pluralité de deman

deurs, le préteur choisit; il vérifie quel est le plaideur le plus qualifié. 

Cette lég i t imat ion active peut donc entraîner une véritable enquê te ; 

seulement, le magistrat ne révise pas le procès. A u contraire, Ulpien 

donne une solution toute différente. Un rescrit d'Antonin le Pieux a 

prévu l'appel en cas de collusion; Marcien le dit éga lement : Si hères 

institutus victus fuerit ab eo qui de inofficioso testamento agebat, lega-

iariis et qui libertatem acceperunt permittendum est appellare si quae-

rantur per collusionem pronuntiatum, sicut divus Plus rescripsit 

(1) ULPIEN, 12 ad Ed. D. IV, 6, 26, 4. 

(2) M. LÉVY-BRUHL (Ti/ds. 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, l'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 matière, les préteurs n'étaient pas 
liés par les précédents. 

(3) Il en est de même dans une espèce visée par ULPIEN, D. XLII, 1, 59, 3. 
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(D. X L I X , 1, 5, 1). Comme l'indique pronuniiaium, il s'agit d'un 

procès extra ordinem en inofflciosité (1). Cette solution de l'appel 

ne semble pas correspondre exactement au régime des judicia privataj 

Mais si l'on examine le fragment d'Ulpien, on y trouve plusieurs 

solutions superposées . L a question an jus jaciat judex signifie : la 

sentence du juge est-elle conforme au droit? c'est le problème de 

l'injuria 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 à 

un résultat identique à celui de la restitutio. Cette dernière pouvait 

d'ailleurs fonctionner en vertu de cette m ê m e théor ie ; elle év i ta i t 

une nouvelle instance; mais elle ne supposait pas la production 

complè te des preuves et des arguments avancés dans le jugement 

a t taqué . E n ce sens, l'appel est plus efficace. Préc isément , le texte 

fait allusion à l'appel. Mais il présente une faute apparente de rédac

tion : an jus jaciat judex oidendum et divus Pius... L a conjonction et 

ne se justifie que si la solution d'Antonin éta i t précédée d'une autre, 

celle proposée par les prudentes, supplantée par la généralisation des 

voies de recours, et supprimée par les compilateurs. Il serait t é m é 

raire de restituer catégor iquement cette phrase, qui pourtant devait 

être approximativement : an jus jaciat judex videndum; <respondi 

sententia irrita restitutionem fieri> et divus Pius... appellare eis per-

misit. Cette var iété de solutions successivement proposées se trouve 

d'ailleurs nettement prouvée par la suite du texte : et hodie hoc jure 

utimur ut possint appellare... L a suite est postclassique, mais cette 

phrase vient-elle éga lement des compilateurs? Ceux-ci n'avaient nul 

besoin de l'insérer. L'appel est é v i d e m m e n t le moyen en usage au 

Bas-Empire. A u temps d'Ulpien, au contraire il étai t exceptionnel; 

on pouvait hésiter à le préférer aux voies traditionnelles. Par consé

quent le jurisconsulte prend soin de préciser que l'innovation 

d'Antonin est utilisable à ses yeux. 

Ainsi, l'appel se superpose aux remèdes anciens; pratiquement, 

(1) RENIER, Querela imfficiosi, p. 290. 

(2) DAUVILLIEB, Théorie de l'injuria judicis, pp. 39 sq. Selon 'ΓβχρΓβ»-
ilon d 'ApELT (p. 114), la lentence Injuste ne peut constituer un titre d'exé
cution ; personne ne pourra donc s'en prévaloir dans une actio judicati. 
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il permet un contrôle plus efficace. Mais il s'adapte mal au droit pré

existant. Il réagit sur la procédure classique. De là naissent des 

difficultés que les textes résolvent avec peine (1). Le sys t ème des 

voies de recours ne pouvait bien fonctionner que si les anciens modes 

de réformation étaient é l iminés; cela suppose une hiérarchie judi

ciaire et une surveillance des jugements qui s'étend à l'examen des 

faits et à l'administration des preuves. Toutes ces transformations 

étaient impossibles dans l'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 déve loppement de la causae cognitio. 

(1) L'intervention du pouvoir impérial complique le système. SCAEVOLA 
(D. IV,- 4, 39 pr) vise le cas où le mineur demande la reslitatio tandis que ses 
adversaires en appellent au prince ; le fragment, très 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 ' U L P i B N (D. XLII, 1, 59, 3) aux termes duquel une condam
nation post morttm donne lieu à r. i. i. après vérification des fait». 
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LES RÉFORMES IMPÉRIALES 

D'abord cumul des prérogatives accordées aux magistratures 

traditionnelles, le pouvoir impérial prit rapidement un aspect parti

culier, s 'écartant des institutions dont il héritait (1). Dans la pensée 

républicaine, le princeps é tai t un personnage suprême, mais consti

tutionnel (2). Dès Auguste, cette conception s'eiïace, éclipsée progres

sivement par celle de Γήγεμών hel lénist ique (3). L'empereur est moins 

l'organe supérieur d'un gouvernement que le guide des dest inées 

communes en raison, du lien personnel qui l'unit à chacun de ses 

sujets (4). 

Ce pouvoir d'une essence nouvelle ne pouvait s'intégrer dans 

l'organisation antérieure; des modifications devaient survenir, en 

particulier dans le domaine judiciaire. Parfois, sans doute, les premiers 

(1) Sur cette matière, dont les détails sont très discutés, voir notamment ' 
STRACK, ZUT tribunicia Potestas des Augustas (Klio, 1939, pp. 358-382); F . DE 
VISSCHER, StudiaDoc. V (1939), pp. 101 sq. ; BIONDI, La legislazione di Augusto ; 
S i B E R , Abh. SSchs. 1940, pp. 31-38 ; MILTNEU, Caesars Monarchie und der Prin-
zipat des Augustas {Neue Jahrb. 1941, pp. 12-23) ; FRANCISCI, Genesi e strut-
iura des principato Ausgusteo (Memorie délia R. Ac. d'Italia, VII, vol. 2,1941). 
— Parini les auteurs plus anciens, on doit citer ; VOLKMANN.PP. 50 sq. ;ORES-
TANO, Bull. XLIV (1937), pp. 219 sq. La doctrine moins importante est mention
née par P i O A N i O L , Histoire de Rome, pp. 235-236. 

(2) P . GRENADE, Met, Ec. Rome, LVII (1940), pp. 56-57. 

(3) Littéralement le ήγεμών correspond à princeps, et, comme l'a remar-
.qué M . DE VISSCHER (Edits de Cyréne, p. 141, n. 3), il ne se rapporte pas au 
titre romain de princeps senatus. Une telle interprétation méconnaîtrait en 
effet tout le sens profond que l'antiquité gréco-orientale attache à ce terme. 

(4) Peut-être cette opposition u'est-elle née que progressivement, à mesure 
que la puissance impériale est devenue plus exclusivement militaire : Cf. MAHIO-
ATTILIO LEVI, La potitica impériale di Roma ; PREMERSTEIN, Vom Werden und 
Wesen des Prinzipats ; KORNEMANN, Rôm, Geschichte, II. 
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Césars intervlnTent parfois comme des préteurs ; le pouvoir ancien des 

magistrats s'est souvent t rouvé renforcé. Plus souvent, le prince 

exerça des attributions propres; favorisant certaines institutions, il 

en a transformé d'autres. Son intervention aboutit à la généralisation 

de la procédure extra ordinem et au contrôle hiérarchique exercé sur 

les juges. 

C'est pourquoi, avant d'examiner les réformes survenues à 

l'instruction procédurale, il convient d'étudier les moyens employés 

et l'influence de la puissance impériale sur les instances judiciaires. 

S E C T I O N P R E M I È R E 

L E S M O Y E N S D ' A C T I O N D U P O U V O I R I M P É R I A L 

S U R L A P R O C É D U R E 

L'intervention du prince clans le domaine judiciaire pouvait ê t re 

conforme aux institutions traditionnelles. L a décision d'Auguste 

accordant une bonorum possessio contra tabulas à un fds exhérédé (1) 

pouvait à la rigueur émaner d'un préteur. Mais la procédure ne se 

serait pas trouvée sensiblement modifiée par de telles ingérences. A u 

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 usèrent de moyens nouveaux, 

et se placèrent dans une position supérieure qui leur permit finalement 

d'intervenir jusque dans l'administration des preuves. Juge d'exception 

à la compétence i l l imitée dans la cognitio caesariana, contrôleur 

suprême par le s y s t è m e des voies de recours et la transformation de 

la procédure, le souverain prend un rôle dont l'importance ne fait 

que grandir. 

(1) VALÈRE-MAXIME, V U , ! ? , 3: C. Tetlium injanlem a pâtre exheredalam. 
Petronia maire quam Titiut quoad oixit in matrimonio habuerat, divus Augus-
tas m bana paterna ire suo décréta jussit. 

(2) On ne saurait expliquer autrement que par un pouvoir défait l'annu
lation par l'Empereur des sentences rendues par les centumvirs (SUÉTONE, 
Dom. 8) ou leur dessalssissement au profit de juges extraordinaires (SUÉ
TONE, Vesp. 10). 
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§ 1. Cognitio caesariaaa. 

L a compétence judiciaire propre de l'empereur dérive év idem

ment des institutions républicaines, mais son origine est en réalité 

plus complexe. Chef militaire, le prince héritait du pouvoir, sans cesse 

accru, de punir ses subordonnés ou de trancher les différends survenus 

entre eux (1). E n outre, la cognitio caesariana trouve sa justification, 

sinon sa provenance, dans l'autorité personnelle sur les sujets. A une 

époque où pourtant les Romains sont encore avant tout des citoyens 

ab*-es, Sénèque rapproche cette cognitio caesariana du pouvoir 

domestique du paterfamilias (2). Il s'agit donc d'un attribut souverain 

issu d'une puissance personnelle. 

A u début du Principat, l'empereur n'intervient que rarement 

à propos de litiges privés. Les décisions d'Auguste concernent princi

palement la répression de diffamations (3) ou de troubles particuliè

rement graves (4); en cette matière d'ailleurs le s y s t è m e diarchique 

entraîne une concurrence d'attributions entre le Sénat et l'empereur 

qui se dessaisit parfois (5). Mais les procès purement civils peuvent 

(1) Ce pouvoir était très ferme sous la République: CAESAR, De bello Gal-
lito, 1,19 ; IV, 11 ; VI, 9 ; De bello cioili, I, 87. — TITE-LIVE, X X I X , 19 ; X X I X 
21; XXXIV, 5β. 

(2) SkNfeQUE, De ira. I, 15, 3 (texte cité supra, p. 137, n. 6). 

(3) TACITE, Annales, I, 72; SUÉTONE, Aug. 55. 

(4) Tel est le cas d'un citoyen assassiné par set esclaves : SÉNÈQUB, 
Naiur. quaest. I, 16 : ...diiius Augustus indignum oindicta judicavit, cum a 
atrois occisus esttt, et tantum, non pronunliavit jure caesum vîderi. 

(5) Il en est ainsi sous Tibère : TACITE, Annales, III, 10 : igitur, paucis 
familiarium adliibUis, minas accusantium et liinc preces audit, integramque cau
sam ad Senatum remiltit. Cf. QUINTILIEN, Inst. or., II, 10, 1, ; VIII 2, 20. A 
cette époque, en effet, l'empereur pouvait renvoyer l'affaire au Sénat ; mais il 
est libre de décider lui-même. Une espèce célèbre a fait l'objetd'uneétude appro
fondie de M. Corol : Lê P. Oxy. III, 471, une cognitio caesariana sous Trajan 
(Atti del quarto congresso di papirologia, Firenze, 1935, pp. 395-434). Sur l'ensem
ble de la question, voir les auteurs cités ibid. p. 400, n. 4-5, auxquels il convient 
d'ajouter VOLKMANN, pp. 73 sq. ; F. DE VISSCHER, Edits de Cyrène, p. 128, et 
surtout F.-M. DK ROBERTIS, Sulla ejficacia normaliva délie costituzioni imperiali, 
il giudict e la norma nel processo pénale straordinario (Ann. delta Fae, di Giur. 
Bail, 1941). 
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relever de la compétence souveraine. Dès la première dynastie, cette 

juridiction se développera en marge des institutions normales (1). 

Les premières 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 

s y s t è m e d'enquêtes (2). Malgré le laconisme des auteurs à leur 

égard, les cognitiones caesarianae prirent une grande importance 

pratique en raison de l 'act iv i té intense de certains empereurs (3), 

dont l'audace a parfois déchaîné les critiques de leurs contem

porains (4). 

E n fait, la procédure traditionnelle ne fut pas sérieusement 

m e n a c é e (5); hors les cas o ù ses intérêts se voyaient menacés , le 

souverain ne se saisissait que sur la demande des justiciables (6). 

(1) Il faut remarquer l'intervention moins régulière des Flaviens {supra, 
p. 212, n. 2) et, à partir du deuxième siècle, celle plus efficace que permettra 
l'usage des rescrits impériaux. 

(2) C'est'ce que laisse entendre Dion Cassius (LV, 27) qui montre Auguste 
vieilli et malade, qui examine les procès portés devant lui ; on ne trouve dans 
ce passsage aucune allusion à une instruction préalable, et l'inquisition par le 
prince était matériellement impossible. 

(3) SUÉTONE, Aag. 33 : ipse jus assidue dixit. (cf. OHESTANO, Augusio e la 
cognitio extra ordinem, Studi economico-giuridici di Cagliari XXVI (1938), p. 27). 
Il en est de même à propos de Tibère : DION CASSIUS, LVII, 7 ; TACITE, Annales, 
I, 74. — L'activité de Claude est encore plus grande : SUÉTONE, Claud. 14 : 
jus et consul et extra honorem laboriosissime dixit, etiam suis suorumque diebus 
solenmibus ; DION CASSIUS, L X , 4. Il en sera de même d'Hadrien {Histoire 
Auguste, Hadr. 21), 

(4) C'est ainsi que Suétone (Γι6. 33) rappelle la discrétion de Tibère qui 
intervient seulement comme simple conseiller : Ac primo eatenus interveniebat 
ne quid perperam fieret. Jtaque... magistratibus pro tribunali cognoscentibus 
plerumque se ofjerrebal consiliarium. — Au contraire, l'habitude prise par 
Claude de statuer lui-même en toute liberté fut, malgré sa prudence attestée 
par SUÉTONE (Claude 12), critiquée en termes non moins violents que ceux 
adressés par Jupiter à l'empereur défunt : Die mihi, divi Claudi, guare quem
quam, ex his quos quasque occidisti antequam de causa cognosceres, antequam 
audires, damnasti ? Hoc ubi jieri solet ? In coelo non fit (Apocplokyntosis, X, 3). 

(5) Dans ses débuts d'ailleurs, la cognitio caesariana n'est que l'exercice 
de pouvoirs presque réguliers : Nam et ils qui apud privatos judices plus pelendo 
jermula excidissent, restituit actiones (SUÉTONE, Claud. 14). 

(6) C'est ainsi que Trajan est saisi d'un adultère, sur la plainte du mari : 
Maritus légato consulari, ille Caesari scripserat ; Caesar excussis probationibus 
centmionem exauctoràvit (PLINE, Epis!. VI, 31, 5); ici l'Empereur juge comm.e 
chef suprême de l'armée, car le plaignant et l'accusé sont militaires, mais il 
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Ainsi juxtaposée aux juridictions antérieures, la cognitio impériale 

en adopte les principes. Au i i ' siècle, l'instruction se borne à la dis

cussion des arguments avancés par les parties (1). Seulement, 11 

n'existe aucun ordre strict analogue à celui des orationes devant les 

jurys criminels; les débats peuvent être d'emblée dirigés contre 

l'accusateur, comme le fait Trajan : Atiicinus fiagitiis addidit ut quem 

deceperat accusaret... Fecit pulcherrime Caesar; non enim de Bruttiano, 

sed statim de Atticino perrogamt (2). 

Si donc, primitivement, la cognitio Caesaris n'est pas menée 

d'une autre façon que le procès ordinaire, elle vient à s'en écarter 

progressivement. Bien que l'empereur ait tenu à ne se saisir qu'excep

tionnellement, des concurrences naissent. Ainsi, le gouverneur de 

B é t i q u e , 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 l'affaire (5). Celle-

n'intervlent que sur une demande. En effet, Pline écrit à propos d'une contes
tation successorale (Epist. VI, 31, 8) : Heredes, cum Caesar erai in Dacia, commu-
niter epistula scripla petierant ut cognitionem susciperei. Susceperat. — Ainsi, 
cette compétence judiciaire s'exerce en dehors de toute règle fixe, selon le bon 
vouloir de son titulaire ; elle est une application particulièrement heureuse de 
l'expression t justice de grâce » employée par M M . GALLET (R.H.D. 1937, 
pp. 290 sq.) et F. DE VISSCHER (Edits de Cyrène, p. 125). 

(1) PLINE, Epist. VI, 22, 2-4. Recepta cognitio est. Fui in consilio. Egit 
uterque pro se, egit autem carptim et κατά κεφάλαιον, quo génère veritas statim 
ostendiiur. Protulii Brutianus testamenlum suum. Atticini manu scriptum esse 
dicebat... enumeravit crimina foeda manifesta ; quae ille cum diluere non posset, 
ita regessit ut, dum defenditur, turpis, dum accusât, sceleratus probaretur. — 
Comme dans le procès 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, nectamverenturquid 
de causa sua qμam quid de moribus sentias. CICÉRON (Pro Sulla, XXV) ne par
lait pas autrement. 

(2) PLINE, Epist. VI, 22, 2-5. Au contraire, l'ordre suivi dans les orationes 
classiques était invariable (cf. supra, p. 180). 

(3) Défendeur de Varenus, Pline décrit minutieusement ce procès Intenté 
avec passion contre un proconsul qui, autrefois, avait lui-même accusé son 
prédécesseur : Epist. V, 20; VI, 5. 

(4) Sur le statut variable de cette province, voir en dernier lieu CHA-
POT, Le monde romain, p. 222. 

(5) Habituellement, au contraire, c'est l'Empereur, premier saisi, qui 
renvoie devant le Sénat : COBOI, cognitio taesariana, p. 414, n. 2. 
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ci est renvoyée au conseil impérial après suspension des débats (1) 

ne cognitioni Caesaris praej'udicium fieret. L a formule rappelle un 

principe rappelé par Paul (D. V . 1, 54) : Per minorem causam majori 

cognitioni praejudicium non fiât. Ainsi, la justice du prince occupe 

une place à part, mais supérieure aux juridictions normales. 

A un autre point de vue, cette concurrence d'attributions est 

devenue dél icate. E n principe, le prince a respecté les provinces 

sénatoriales (2). Les proconsuls re lèvent uniquement du Sénat . 

Il en est ainsi de Marins Priscus, gouverneur d'Afrique (3), mis en 

accusation vers cette m ê m e . é p o q u e où C. Vibius Maximus, préfet 

d'Egypte, comparaissait devant Trajan (4). L'instance devant le 

Sénat- est traditionnelle, comme est habituelle à Rome l'action 

intentée , à savoir une acrio repetundarum. L'accusé sollicite un renvoi; 

omissa defensione judices petiit... Novissime consui aesignams, Julius 

F.erox, vir reclus et sanctus, Mario quidem judices censuit esse 

dandos (5). Ainsi ressort, au moins en matière criminelle, une diffé

rence fondamentale entre la cognitio caesariana et l'instance devant 

le Sénat , qui comporte une datio judicis. 

Cette différence montre à quel point l'institution nouvelle se 

place à un point de vue particulier; elle rompt avec l'habitude de 

dare judices, qui étai t la conséquence des conceptions essentielles de 

la cité républicaine antique. Mais il faut éga lement remarquer un 

autre contraste. L'empereur, au ii« siècle, n'intervient pas dans les 

procès du Sénat , si ce n'est- par intercessio, comme magistrat (6). 

A u contraire, quand il s'agit d'un agent impérial , i l le contrôle d'une 

façon 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 à quel point, dès l'ori

gine, le prince est intervenu dans la réglementation de tout l'Empire : F. DB 
V i s s c H E H , Edits de Cyrène, p. 46. 

(3) PLINE, Epist. III, 9, 2. C'est également le Sénat qui a jugé Baeblus 
Massa, gouverneur de Bétique : ibid. III, 4, 4 ; VI, 29, 8; VII, 33, 4-8. 

(4) COROI. Atli dei congresso int. di D. R. Roma 1933, I, pp. 513-524. 

(5) PLINE, Epist. II, 11. 2-5. 
(6) PLINE, Paneg. 80 : intercedere iniquitatibus magistratuum infectumqut 

reddere quidquid fieri non oportuerit. 
(7) PLINE, ad Traj. 56, 4 : Per quod effectum est ut te consulerem... quid 

polissimum putares et in fiunc et si qui forte in simili eonditione invenirentur: — 
Ibid. 110 2,:[Quibus ex causis integram cognitionem differendam existimaoi ut 
te, domine, consulerem quid sequtruium putares. 
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judiciaires (1). Or le pouvoir autocratique gagne chaque jour" en 

importance. A u lieu de rester en marge de la procédure de droit 

commun, la cognitio caesariana vient à s'y superposer. L'extension 

de l'appel sous Hadrien et Antonin le Pieux coïncide avec une trans

formation du pouvoir impérial qui tend vers le Dominât . 

L'Histoire-Auguste (2) montre qu'en effet Hadrien n'a pas les 

m ê m e s habitudes que ses prédécesseurs ; au lieu de s'arrêter à l'appa

rence morale, il recherche la vér i té ; De judicibus omnibus semper 

cuncta scrutando tamdiu requisivit quamdiu verum inveniret (3). 

D'autre part, à l'exception des poursuites contre les hauts 

fonctionnaires, les cognitiones caesarianae ne sont plus une juri

diction de premier ressort (4). E n m ê m e temps, l'instruction se 

modifie. L'affranchi de bas étage qui, sous Claude,^reçut le titre d'à 

cognitionibus (5), est remplacé, depuis Sept ime-Sévère , par un 

membre de l'ordre équestre (6). Les affaires soumises en appel sont, 

en pratique, exposées par écrit. Le s y s t è m e de la relatio à l'empereur 

étai t sans doute en usage dès le ii" siècle, avant de devenir ulté

rieurement obligatoire. L'administration des preuves est alors 

modifiée. Les débats à l'audience perdent leur rôle d'information. 

L a justice impériale bureaucratique présente de tels avantages, 

notamment par la fixation de tous les é léments probatoires et la 

possibi l i té d'un meilleur contrôle, que la procédure tout entière devait 

s'en trouver influencée. A cette époque précisément , le sys t ème des 

judicia privata commence à subir des concurrences redoutables; les 

(1) Réponse de Trajan (Pline, 30) : Secundum mandata mea fecit Sempro-
nius Caetianus mittendo ad te eos de quibus cognosci oportebit. 

(2) SPAHTIANUS, Hadr. 20. 

(3) Il en sera de même de Marc-Aurèle : DION CASSIUS, L X X I , 6. 

(4) PREMERSTEIN, RE. IV , 120-122. — HIRSCHFELD, Kais Verwalt, pp. 
329-331. — R u G G i E R o , Diz. ep. I, 320 sq. — COROI, cognitio caesariana, p. 414, 

n. 1. D'après ORESTANO, / / potere normativo degli imperatori e le costituzioni 
imperiali, I, (1937), p. 53, n. 197, le consilium serait d'origine égyptienne. 
Cette hypothèse ne tient pas compte du lait que l'appel au pouvoir suprême 
n'avait pas, en Egypte, le caractère d'une vole de recours, mais d'une récla
mation administrative ; la procédure ne le connaissait pas. D'autre part, le 
συμβόλιον qui assistait le préfet dans ses délibérations ne possède &ucun pré
cédent hellénistique. 

(5) SÉNÈQUB, Apocolokgntosis, X V , 2. 

(6) CUQ, Consilium principis, p. 180. Mil. Ec Rome. X X I , 1881., — 
N.R.H. 1899, p. 11. ORESTANO, op. cit, pp. 60-53. 

Lemosse. Cognitio. 15 
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juridictions^ spéciales se multiplient (l)i Promoteur de toutes ces. 

innovations, le prince apparaît comme la source du nouveau pouvoir 

judiciaire. 

§ 2. Le rescrit et les p r o g r è s de l a r é g l e m e n t a t i o n judiciaire. 

Le pouvoir impérial est intervenu dans les institutions procédu

rales de diverses manières , dont la première en date fut assez timide. 

Initialement, il s'agit de dispositions de circonstance pour régler dès 

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, l ' ingérence du prince devient de moins]en 

moins négligeable. L a raison en est surtout politique. Les troubles 

du siècle 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'attri

butions étendues , mais susceptibles de s'émanciper dangereusement. 

D'autre part, la pénétrat ion du droit urbain s'est heurtée à la person

nalité des lois. Les règles locales demeurent vivaces, et m ê m e il faut 

avouer que l 'universalité de la procédure formulaire paraît mieux 

établie dans la doctrine moderne que dans les sources positives. 

E n face de cette résistance des droits populaires, et aussi contre 

les vel lé i tés d'autonomie de ses subordonnés , l'empereur trouva une 

arme. Chacun de ses sujets put recourir directement à lui; le rescrit 

(1) C U Q . Manuel, p. 887. Le mouvement remonte assez haut. Claude aurait 
institué les préteurs tidéicommissaires (SUÉTONE, Claud. 23). On peut se deman
der si ces juridictions d'exceptions ne se sont pas développées en corrélation 
avec celles d'Egypte. Cf. B E R N E K E R , Sondergerichtsbarkeit, p. 35. 

(2) C'est notamment le cas de Néron : T A C I T E , Annales, XIII, 51 : Edixit 
princeps ut... Romae praetor, per provincias qui pro praetore aut consule essent, 
fura adversus publicanos extra ordinem redderent. L'Empereur a-t-il imité la 
juridiction alexandrine du dioécète ? on est tenté de le supposer. Mais, en outre, 
U a institué l'appel devant le Sénat contre les décisions des récupérateurs en 
matière fiscale (SUÉTONE, Nero, 17) ; c'est la première modification introduisant, 
une hiérarchie dans l'organisation judiciaire classique. 

(3) C a s s i o D O R E , Chron. a. 727 : Auguslus.. his consulibus leges retulili 
judices ordinavit. 

(4) Elles sont timides à l'origine (supra, p. 214). En 210. en verra encore 
les Sévère conseiller des moyens procéduraux parfaitement traditionnels, com
me la réplique de dol contre une exeeptio rei judicaiae (C. III, 1, 2). 
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apparaît ainsi comme le moyen de diriger le droit et d'en surveiller 
l'aipplicatioh (1). 

L a similitude entre la réponse impériale et Γύπογραφή de la 
chancellerie lagide a déjà été remarquée (2); mais l'habitude de 

réclamer aux détenteurs du pouvoir, m ê m e au plus élevé, a persisté 

dans la pratique des hypomnemata (3). Ici comme en d'autres 

domaines peut s'appliquei* l 'appréciation de M. Coroï : « Les Romains 

n'ont rien inventé » (4). Seulement ce procédé prit une grande 

extension. Les réponses aux cas d'espèce, rendues publiques (5), 

sys t émat iques , deviennent des règles obligatoires, dont l'examen 

^•évèle des tendances générales. A cet égard, deux courants dominent 

les dispositions qui affectent la procédure. D'une part, on assiste à 

un renforcement des pouvoirs conférés aux gouverneurs, héritiers 

des prérogatives prétoriennes, alors que, d'un autre côté, le juge 

change de physionomie. 

A. MODIFICATIONS DU POUVOIR DECHÉTAL DES MAGISTRATS. 

Les réformes profondes doivent débuter modestement. Les 

premiers empereurs l'ont compris; ils ont laissé intacte l 'act ivité 

décrétale des magistrats. Tout au plus Auguste donna-t-il au préfet 

d'Egypte, son représentant direct, des prérogatives exceptionnel

lement é tendues (6). E n règle générale, les rescrits respectent les 

Compétences 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 : A N D T , Procé
dure par rescrit, p. 131. On peut en effet croire que le rescrit ne s'est développé 
qu'à cette époque. Mais, bien que les sources aient paru, pour certains auteurs. 
Insuffisamment nettes, la réponse « praesidem adiré potes « qui remonte au 
moins à Hadrien, prouve l'existence au milieu du deuxième siècle, sinon plus 
tôt, d'une procédure nouvelle : c/. i7i/ra, pp. 223 sq. 

(2) S E M E K A , pp.l66 sq. W E N G E H , Inst. § 30, p. 318, n. 3. 

(3) C/. supra, pp. 86-88. 
(4) COROI, Actes du 5« congrès de papyrologie, p. 622. 

(5) Sur la publicité des rescrits, cf. F R . V O N SCHWIND, pp. 167-168. 

(6) T A C I T E , Annales, XII, 60; U L P I E N , D . I, 17, 1 ; sur ce texte, SOLAZZI 

Aeg. IX (1929), p. 296. 
(7) Examen préalable à la missio in possessionem : C. II, 12, 3, 1 (à. 204) ; 

actio don causa cognita : C. II, 20, 2 (a.' 211) ; restitutio in integrum rattachée à 
la jurisdictio : C, II, 42, 1 (a. 223) ; appel in ;us d'un patron permissa praetoris, 
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Ils recommandent explictement le respect de l'édit prétorien à 

propos d'une denegatio actionis (1), d'une causae cognitio préalable 

à l'actio metus (2), à des interdits (3), ou à des restitutiones in 

integrum, soit contre les al iénations irrégulières de biens de mineurs, 

soit contre un payement préjudiciable aux intérêts d'un pupille (4). 

Mais en m ê m e temps qu'elles gardent ainsi les idées antérieures, 

les constitutions impériales trahissent certaines tendances nouvelles. 

Les anciens moyens dits « d'imperium » sont renforcés, parfois 

é tendus avec les prérogatives des praesides; d'autre part, le contrôle 

impérial s'exerce sur l'administration des preuves et la régularité 

des décisions. 

Ainsi tout d'abord la restitutio in integrum est dans la procédure 

ordinaire un moyen exceptionnel, prévu dans l'édit et rarement 

accordé hors des cas prévus . Alexandre'^évère remet au gouverneur 

le soin de décider, à sa guise, s'il y a lieu de l'accorder : Praesidis 

provinciae viri clarissimi notio est, isque causa cognita aestimabit an 

auxilium quod imploratis conferri in vos debeat (5). Le praeses est 
maître de conférer la restitutio qui, un peu plus tard, est é tendue à 

des hypothèses autres que celles traditionnellement admises (6). 

C. Il, 2, 1 a. 230); causae cognitio préalable à Vactio metus : C . II, 19, cost. 
4 ( a. 239) ; 7, et 8 (a. 293). Enfin, un rescrit de 294 accorde une restitutio in 
integrum contre un défaut d'aditio liereditatis, et mentionne formellement que 
la solution est conforme à une règle ancienne : jam pridem plaçait : C . II, 39, 
2. — cp. C . II, 24, 3 (a. 286). 

(1) C. II, 12, 5 (a. 212) : denegari oportere jam edicto perpetuo expressam 
est. 

(2) C . II, 19, 3 (a. 238) : secundum formam perpelui edicti, adilo praeside 
poteris postulare. 

(3) C. VIII, 1, 1 (a. 224) : praeses ad exemplum interdictorum quae in albo 
proposita liabet... rem ad suam aequitatem rediget. Un rescrit de Dloclétien est 
également calqué sur l'édit : Uti possidetis fundum de quo agitw,- cum ab altero 
nec ni nec clam nec precario possidetis, reclor provinciae vim fieri providebit... 
edieli perpelui forma serpata (C. VIII, 6, 1, a. 294). 

(4) C . V, 71, 11 (a. 290):'... juxta perpelui edicti auctorilatem in integrum 
restitutio ei praebetur. — C. II, 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 peu plus anciennement 
par C A L L I S T R A T E (D. I, 18, 9). et Indique la liberté laissée au gouverneur quant 
à la décision. 

(6) Hadrien, rapporté par C A L L I S T R A T K , D. XLII, 1, 33, — C. II, 52, 2 
(a. 238). — C. II, 50, 6 (a. 254). 
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Mais, en m ê m e temps qu'elle s'élargit, l'institution perd sa physio

nomie propre. D'un côté, la procédure extra ordinem rapproche la 

r. i. i. de l'action (1). De l'autre, les décrets se fondent dans la puis

sance indifférenciée que dét ient l'agent impérial. L'expression laco

nique praeses restituere jubebit paraît moins se rapporter à un remède 

.judiciaire qu'à une opération de police (2). 

Mais cette puissance trouve une importante contre-partie. Le 

rescrit permet à l'empereur d'exercer un droit de direction et de sur

veillance; Les règles autrefois prévues dans l'édit ou réservées à la 

causae cognitio du préteur sont maintenant dictées par le pouvoir 

central (3). Seule reste au gouverneur la tâche subalterne de vérifier 

si preces veritate nituntur; et dans cette question de fait, où les preuves 

tiennent une place essentielle, le rescrit intervient encore. Le praeses 

doit examiner l'affaire en présence des parties (4), rechercher si 

vraiment une transaction a été sérieuse (5). Les textes postérieurs 

sont plus précis. Dioclét ien détermine minutieusement le régime des 

(1) C. IV, 49, 5 (a. 290) : Curabit praeses provinciae compellere emptorem 
qui nactus possessionem fructus percepil, partem pretii quam pênes se habet cum 
usuris restituere, quas et perceptorum fructuum ratio et minoris aetatis javor... 
generavit. Le texte pouvait viser une action civile, qui permettait au vendeur 
de reprendre la chose vendue à défaut de payement, c'est-à-dire l'actio venditi 
ou une condictio ( G I F F A R D , Actio incerti, p. 33). Mais il mentionne également la 
minorité; il assimile donc ce recours judiciaire à la restitutio in integrum, 
ce qui donne nettement à pensersque le rescrit a s^bi des remaniements sous 
Justinien. Mais ces retouches n'étaient possibles que si, dès Dioclétien, on pen
sait à mettre en parallèle l'actio et la restitutio, comme on a rapproché, à la 
mêmie époque, l'action et l'interdit : C. IV, 49, 17. 

(2) C. IV, 51, 1 ( a. 224) : .Si praesidi provinciae probatum fuerit Julianum 
nullo jure munitum- serves iuos scientibus vendidisse, restituere tibi emplorcs ser
ves jubebit. — C. V, 3, 2 (circa 225) : Si praesidi provinciae probaveris, ut 
Eucliam uxorem duceres, munera te parentibus ejus dédisse, nisi tibi Euclia nup-
serit, restitui quod dedisti jubebit. Dans ces deux hypothèses, aucune action 
normalement prévue ne pouvait s'appliquer. 

(3) C'est ainsi qu'un rescrit de Sévère et Caracalla (C. U, 23, 1, a. 194) 
réglemente la restitutio accordée à un mineur, et ses répercussions à l'égard des 
fidéjusseurs du bénéficiaire. Traditionnellement, cette question relevait de 
la causae cognitio prétorienne (ULPIEN, D. IV, 4, 13). Ainsi, les empiétements 
du pouvoir impérial étaient déjà d'une certaine importance lorsque Papinien 
était préfet du prétoire. 

(4) C. II, 33, 1 (a. 233) : Praeses provinciae praesente diversa parte exa-
minabit. 

(5) C. II, 4, 12 (a. 259). 



222 COGNITIO 

preuves à propos d'une r. i. i. demandée par un.mineur .gui s'était cUt 

majeur dans l'acte ; Aditus itaque praeses provinciae examinata ca\isa, 

si tum dolum non repererit intercessisse, ac te minorem tune fuisse 

probaveris, causa cognita in integrum re^tHui providebit. Si tamen in 

instrumenta per sacramenti religionem maforem te esse adseuerasti, non 

t ignorare debes exclusum tibi esse in integrum re;stitutiofiis beneficium 

nisi palam et evidenter [ex instrumentorum prolatione, non per testium 

depositione] te fuisse minorem ostenderis... .(1). 

Cette évolut ion aboutit enfin à une décision de Constantin qui, 

en 322, subordonne l'octroi cognita causa d'un décret à des preuves 

péremptoires : Si minores, vel ex patris nomine vel ex suo, debitis 

dumtaxat ingruentibus vel ex privatis contractibus reperiantur obnoxii, 

decreti interpositio a Constantiniano praetore celebranda est, probatif 

examussim causis ut patefacta rerum flde firma venditio perseveret (2). 

Les rescrits impér iaux ont ainsi pour conséquence , sans doute 

voulue , de transformer les magistrats et de contrôler, m ê m e en mat ière 

décrétale, l'administration des preuves judiciaires (3), simple mani

festation de la fcentralisation autoritaire dans le droit procédural . 

B. TRANSFORMATION DU PROCÈS 

1. D u jussus judicandi à la d é l é g a t i o n . 

Un fait capital domine l'histoire de la procédure romaine sous 

l'Empire; le s y s t è m e de l'ordo cède le pas à la justice officielle. Peu 

importe ici la question de savoir si cette transformation fut progres-

(1) C. II, 42, 3, 2 (a. 293). Le texte est évidemment remanié. La fin, non 
reproduite ici, est d'une généralisation bien justinienne. L'incidente ex instru-
mentorum prolatione paraît bien une précision ultérieure, qui s'adapte mal au 
reste de la phrase. Ce n'est pas à dire que la présence du mot instrumenta soit 
un indice d'interpolation : c/. infra, p. 233, n. 4. D'autre part, une restitutio 
doit être accordée discussa fide ueri, selon une expression du même empereur : 
C. III, 29, 4 = F R . V A T . 282. 

(2) C. V , 71, 18. 

(3) Ce contrôle se manifeste également par une autre importante inno
vation. A partir du troisième siècle. Les décréta deviennent susceptibles de 
recours. Le rescrit permet de diriger l'instance, mais il peut aussi sanctionner 
un décret ; c'est ainsi qu'en 244, l'Empereur est sollicité de permettre une 
bonorum possessio tardive et refusée par le gouverneur (C. I, 18, 3), ce qui mon
tre bien la subordination du magistrat. 
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s i v é (1), O U si les ertrpièteWierits oiit été dûs à Te^terisiOn d'itiSïl-

tutions juridiques nouvelles, assorties de saiictîoïis id ta i i t î s l ïk -

tîVers (2). Malgré leur importance pratique, les cotopëléltéés ékWk 

ordinem qui remontent au siècle (3) ne suffisent pas à expliquer 

la disparition de l'orflo judiciorum. 

Dans cette transformation, aUcUne date précise ne peut être 

fixée. Les sources du ii^ siècle peuvent mentionner des attributions 

du praeses sans être interpolées, alors que le [procès urbain éSt 

toujours en vigueur; le rescrit peut renvoyer à tin fonctionnaire en Ufa 

temps où le judex privatus existe encore. 

De là naî t un problème obscurci par la confusion, trop éouranté , 

entre l'ordo judiciorum, sys t ème d'organisation de l'instance, è t l a 

formule, qui fixe la base du débat et introduit la session ap'ud judicein. 

On est t e n t é d'assiiniler, par opposition, la procédure e'jcfra ordînétti 

et le litige qui n'a pas de formule. E n réalité, le systèiUe élàssîqUe sfc 

caractérise essentiellement par là physionomie da Juge, arbîtirè 

officiel qui tire sa mission de la litis contestatio è t Son pouvoir dù jussiSu 

judicandi (4). Choisi par les parties, le juré n'est aucunement sOUÏnls 

au magistrat. 11 statue souverainement, sans qu'ài icùne autorité 

puisse exercer le moindre contrôle sur les débats et l'administration 

d é s preuves. 

Pour fonctionner parfaitement, ce s y s t è m e supposait un juge 

dont l' intégrité fit oublier l 'extrême indépendance . Sinon, le désir de 

Voir statuer d'après les apparences morales devait faire place àU 

besoin de rechercher la vérité , en vérifiant la régularité des sentences. 

D'autre part, l'ordo judiciorum n'a parfaitement ΐοηοϋόΉήέ 
qu'à Rome. Le plus souvent, les provinces gardaient leurs institutions 

(1) Cette idée forme la base du système de P E R N I C E {Festgabe Besélér, 
pp 51 sq.) suivi par la majorité des auteurs modernes, notamment P. D E F R A N -

cisci, Sgnallagma, II, p. 248 ; contra CUQ, BeD. erit. d'tiistoir. X X I , p. 206. De 
toutes manières, l'ordo judiciorum est considérablement affaibli dès la pre
mière moitié du deuxième siècle : B A L O Q H , Bull. X L I I (1935),, p. 216. 

(2) C U Q , Manuel, pp. 886 sq. 

(3) La cognitio extra ordinem remonte en particulier à Auguste enjmatière 
de faux testaments (SUÉTONE, Aug. 33). 

(4) Sans rappeler une doctrine considérable sur cette question aujourd'hui 
résolue, il faut citer deux ouvrages fondamentaux de W L A S S A K : Der Judilta-
iionsbefehl, der rôm. Prozesse; Die klassisclie Prozessformel. Cf. W E N O M R , 

Praetor und Formel ; S T E I N W E N T E R , RE. Suppl. V, 352. s. v. judex. 
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propres. Les citoyens de l'Empire pouvaient se rattacher à la juri

diction urbaine par l'incommode mécan i sme du vadimonium (1), 

dont l'imperfection facilite les progrès d'une justice directement 

dérivée de l 'autorité i m p é r i ^ e . 

Enfin, la conception pure du procès formulaire fut déviée par 

ceux qui l'utilisaient. L' indépendance juridique du judex ne le mettait 

pas à l'abri de l'ascendant moral du magistrat. Le judicium imperio 

continens semble avoir été l'objet d'une transformation caractéris

tique. Ce judicium était l imité à la durée de l'imperium du préteur 

qui l'a organisé : Ideo autem imperio contineri judicia dicuntur quia 

tamdiu valent quamdiu is qui eo praecepit imperium habebit (Gaius, 

IV, 105). Il suffit de regarder ce qu'est devenue cette définition dans 

les fragments d'Autun pour constater à quel point la tradition et la 

praticpie l'ont déformée : Impériale autem dicitur quia imperio ejus 

continetur a quo accipitur, puta praetoris vel praesidis provinciae. Erga 

impériale tamdiu viget judicium quamdiu praetor vel praeses... si ille 

ab... qui incipit desinet... imperio continentia judicia quia imperio 

praetoris vel praesidis continentur. Nam tamdiu judex potestatem habet 

judicandi quamdiu ille in imperio est, hoc est in magistratu. Si vero 

cessaverit potestas, et judex desinit (2). 

Le texte mentionne au fond le principe classique. Mais le com

mentaire qu'il en donne dénature l'institution. L a règle est main

tenue. Le judicium imperio continens n'est valable que pendant les 

fonctions du magistrat qui a organisé l'instance. Il faut remarquer 

l'assimilation du praeses au préteur, compréhensible au moins dans 

les provinces sénatoriales (3), et l 'équivalence terminologique entre 

imperium, potestas et magistratus, singulière dégénérescence des. 

notions juridiques anciennes. Mais la fin du passage est encore plus 

importante. Elle accentue à l 'extrême l ' 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) B O Y É , Denuntiatio, pp. 107 et 273. 

(2) GAIUS, Frag. d'Autun, IV, 99-100. 

(3) Que les provinces sénatoriales aient mieux conservé les institution» 
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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disparaît ën m ê m e temps que celle du préteur; danis l'esprit de 

l 'époqucj elle dépend de l'imperium. Le juge est un délégué (1). 

C'est à cette période de transition que se rapporte la célèbre 

question de savoir quelle procédure étai t au juste employée dans les 

provinces. Le texte précédent montre la déviat ion de la formule, qui 

a survécu à l'ordo (2). Peut-on dire que cette formule était répandue 

dans l'Empire? Deux fragments du Digeste sont d'une importance 

fondamentale : | ^ 

Julianus (1 Dig.): Saepe audivi Caesarem nosirum dicentem hac 

rescriptione « E u m qui provinciae praeest adiré potes » non imponi 

necessiiatem proconsuli vel legato ejus vel praesidi provinciae susci-

piendae cognitionis, sed eum aestimare debere ipse cognoscere an judicem 

dure debeat. 

Callistratus (1 de cogn.) : Generaliter quoiiens princeps ad praesides 

provinciarum remiltit negotia per rescriptiones veluti « E u m qui pro

vinciae praeest adiré poteris » vel cum hac adjectione « Is aestimabit 

quid sit partium suarum » non imponitur proconsuli vel legato susci-

piendae cognitionis quamvis non sit adjeclum « is aestimabit quid sit 

partium suarum, « sed is aestimare debere utrum ipse cognoscat an 

judicem dure debeat (3). 

Les deux fragments visent la m ê m e hypothèse . A une demande 

d'un plaideur, l'empereur a répondu :« adresse-ioi au gouverneur» (4). 

Le procès se trouve ainsi introduit (5). Le praeses doit cognoscere an 

(1) Cette idée fut déjà soupçonnée par B E T H M A N N - H O L L W E G , III, pp. 
116-118. Mais il n'était pas possible, à l'époque de cet auteur, de rattacher cette 
transformation à la pratique impériale, insuffisamment connue ; surtout, la 
préoccupation de savoir s'il existait, ou non, une forniule a considérablement 
obscurci le problème. Une autre institution aurait également contribué à la 
déformation du procès classique : la praescriptio pro reo (cf. W E N O E B , Inst. 
I 13, p.,.136, n. 8). 

(2) C o L L i N E T , Atti del congresso int. di scienze sloriche IX (1903), pp. 3-7. 

(3) D. I, 18, fr. 8 et 9. 

(4) Le verbe adiré étant l'équivalent de έντυγχάνειν (WENGER, Insl. 
§ 28, p. 297, n. 1), on pourrait être tenté d'assimiler la réponse impériale à celle 
qu'utilisait la chancellerie lagide pour renvoyer un suppliant à l'autorité compé
tente. Le rapprochement est inexact, car le rescrit donne compétence au gou
verneur qui se trouve saisi par une véritable délégation ; au contraire, i) s'agis
sait plutôt, en Egypte, d'écarter une demande importune o u insignifiante. 

(5) A N D T , Procédure par rescrit, p. 123. 
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judicem dare, c'est-à-idire se saisir et examiner la i -même , ou iJoien 

nommer un juge délégué. Cette traduction est l i t térale; les (pltis 

anciens interprètes n'hési taient nullement (1). Pourtant, dHnso-

lubles controverses sont n é e s ; peu de matières montrent à quel 

point les théories , pour ne pas dire les préjugés , peuvent embrouiller 

une question simple. 

E n voyant dans cognoscere une allusion à la procédure extra

ordinaire, et en attribuant à judicem dare son acception classique, 

on pourrait déduire que le gouverneur est tenu de choisir entre la 

solution administrative et la formule. Cette interprétat ion n'est pas 

admissible (2). Un point est donc certain. Puisque le [;gouverneur 

peut garder le litige pour lui, c'est que l'ordo judiciorum a disparu. 

E n outre, les parties ne règlent 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 à son subordonné la marche à 

suivre, ce point est très discutable ; autant vaudrait voir une formule 

dans les indications que donne l'empereur au juge dans le rescrit. 

L a forme est assez semblable (3). E n réalité, la disparition du jussus 

judicandi et de la litis contestatio suffisent pour rendre méconnais 

sable le procès classique. Ceci posé , on peut concéder l 'ejùstence 

d'une procédure formulaire é ta t i sée ; elle n'a plus de formulaire que 

l'instrument matériel de son introduction, et encore seulement lorsque 

le gouverneur nomme un juge. 

Mais quand aura lieu cette nomination? Contrairement au sys-

(1) C'est l'interprétation d'Accurse, glose finale sur D. I, 18, 8 : dare 
id est delegare. 

(2) Avec de fines et prudentes réserves, elle a toutefois quelque peu tenté 
KuBLEB {B. Ph. W. 1921, p. 413). A juste titre, d'ailleurs, cet auteur considère 
comme incompatible le rescrit et la formule (en même sens, P E R N I C E , Festgabe 
Beseler, p. 72 ; B O Y É , Denuntiatio, p. 291 ; contra W L A S S A K , Proo. 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, l'expression cognitionem suscipere est essentiellement impé
riale (PLINE, Epist. V I , 31, 8) ; on ne l'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 l'instance, c'est-à-dire 
un problème inutilement délicat, les jurisconsultes n'entendant pas y 
faire allusion dans les deux passages cités. 

(3) B o Y É , Denuntiatio, pp. 302-303; cf. supra, p. 85. 
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t è m e classique, la datio judicis n'est pas impoçée par des principes 

4e droit. T.out dépendra donc des circonstances pratiques. Π est 
év ident que la délégation permet à l 'autorité supérieure de se débar

rasser des affaires longues, encombrantes, c'est-à-dire de celles qui 

présentent des difficultés dans l'examen des faits et l'administratioa 

des preuves. Les litiges simples sont tranchés i m m é d i a t e m e n t ; les 

autres sont confiés à des subordonnés , qui ont des attributions iden

tiques à celles du délégant , et qui engagent sa responsabi l i té (1). 

Ce choix discrétionnaire entre la solution immédia te et la délé-

g^ation a é té précédemment consta té au conoentus du préfet d'Egypte. 

Ici et là , parti sera pris selon les faits de la cause. Il faut alô -s penser 

que le particularisme du régime égypt ien n'est pas absolu au siècle ; 

les provinces ont adopté , sans doute pour des raisons pratiques, 

une procédure infiniment comparable. Ce faisant, elles se sont 

séparées du sys tème 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 

sententiam exsequantur tii qui eos dederunt. Sententiam Romae dictam, 

etiam in provinciis posse praesides si hoc jussi fuerint ad finem persequi 

imperator noster cum pâtre rescripsit (2). 

Un rescrit d'Antonin le Pieux commande aux magistrats de 

faire exécuter les jugements de leurs délégués. Il ne peut s'agir de la 

procédure ordinaire, dont l 'exécut ion relève uniquement des parties ; 

d'ailleurs, les magistrats n'ont pas à s'occuper des sentences rendues 

par les judices privati; enfin, l'inscription de officio consulis confirme 

ce point, et renforce l'idée que le texte est authentique. L'existence 

des délégués sous Antonin est bien connue. Mais Ulpien donne ensuite 

un renseignement encore plus précieux. L a question s'est posée de 

savoir si les décisions rendues en province sont exécutoires à Rome, 

et inversement. Il a fallu un rescrit de Sévère et Caracalla pour la 

résoudre. L'affirmative ne pouvait faire de doute que si les procès 

é ta ient jugés différemment. C'est pourquo'i, au temps de Cicéron, les 

sentences urbaines étaient partout respectées (3). On assiste donc, 

(1) Un exemple très net de délégation pour enquête est fourni par U L 
P I E N (D. X X \ U , 8, 1, 3) en.matière de datio tutoris. 

(2) U L P I E M , 3 de officio consulis, D . X L l l , 1, 15, pr et § 1. 

(3) CIC. Pro Flacco, XXI , 49. 
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au 11̂  siècle, à un divorce entre les deux procédures ; il ne peut s'expli

quer que par le fait qu'à Rome les judicia prioata sont de droit 

commun, alors qu'ailleurs, m ê m e dans les provinces sénatoriales , 

on tranchait les litiges d'une autre façon, c'est-à-dire par des d é l é 

gations facultatives. 

2. L a r é g l e m e n t a t i o n i m p é r i a l e des judices dati . 

L'évolut ion procédurale qui vient d'être décrite vient uni

quement du pouvoir impérial. Mais les rescrits interviennent plus 

nettement encore pour préciser la mission des judices dati, et leur 

donner des directives pour leur mission. 

Le fait que les judices dati ne sont aucunement n o m m é s par les 

parties est proclamé par Hadrien (1). Dioclét ien ne fera que répéter 

un principe certain en pratique (2). Le consentement des justiciables 

ne confère aucune compétence (3). 

Le juge est donc soumis à son seul supérieur; il ne le remplace 

pas exactement, car il ne peut pas nommer à son tour un sub

délégué (4), mais son rôle est l imité par les instructions qu'il reçoit.. 

E n cas d'inobservation des ordres, la décision est nulle sans qué 

l'appel soit nécessaire (5). 

Exerçant un pouvoir dont il n'est pas titulaire, le délégué se 

' trouve gu idé par d'étroites directives. II ne doit plus seulement 

(1) C A L L I S T R A T E . U. V, 1, 47 : Obseroandum est ne is jadex detur quem 
altéra pars nominatim petat ; id enim iniqui exempli esse diuus Hadrianus res
cripsit... 

(2) C. III," 13, 3 (a. 293) : Privatorum consensus judicem non facit eum qui 
nulli praeest judicio, nec quod is statuit rei judicaiae continet aucloritatem. 

(3) Le contraste est frappant avec le juré privé, dont la compétence peut 
être étendue eiiam de re majori si inter litigatores conveniat (D. V, 1, 74, 1). Mais 
cette désignation du juge n'est pas libre pour le magistrat impérial, car cer
tains rescrits exigent de confier un litige à un agent déjà saisi d'un procès con
nexe. Il en est ainsi dès le troisième siècle : C. V, 51, 5: Omnes tutores seu lier-
des eorum qui administra verunl tutelam ad eumdem judicem ire debere jam pri-
demconstitutumest...Cette constitution, de l'année 238, fait allusion à un précé
dent, qui date au plus tard des Sévère ; les conceptions classiques du choix 
du judex étaient donc affaiblies en pratique. 

(4) C. III, 1, 5 (a. 238) : A [judice] < praeside > judex delegatus judicis 
dandi non tiabet potestatem, cum ipse judiciaro munere fungalur, nisi a princi
pe datas juerit. Cf. D. V, 1, 12, 1. 

(5) C. VII, 64, 6 (a. 283). 
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obé ir au si paret condemna, si non paret absolue. Pour s'en rendre 

compte, il suffit de comparer au résumé laconique et abstrait de la 

formule classique les instructions minutieuses qu'Alexandre. Sévère 

destine à un juge délégué (1) : Age cum Geminiano, quod pater ejus 

curator tibi datas negotia tua gesserit, et si apud judicem negabit se 

actione teneri, quoniam transactiô et Aquiliana stipulatio interposita 

est, judex contemplatione judicii quod est bonae fldei quaeret de quanta 

pecunia nominatim transactum sit, et si apparuerit de minore transac-

tum, quantum pecuniam reliquam ex administratione curae deberi 

probatum juerit, solvere eum jubebit quod non in stipulationem Aqui-

lianam obligationis curae tantum deductum est, quanti erat quantitas 

pecuniae quae debebatur. 

L a situation pourrait faire l'objet d'une formule; les termes du 

rescrit s'en rapprochent légèrement. L a constitution semble authen

tique, à part l'interpolation assez probable de curator pour tutor. L a 

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 Vactio tutelae, à laquelle fait 

allusion l'expression « judicii quod est bonae fldei ». Dans la procédure 

ordmaire, le demandeur aurait sollicité du préteur une action à 

transposition, la condemnatio nommant le fils du tuteur. L'exception 

tirée de la stipulation n'avait pas à èt^e ment ionnée . Le judex pourra 

faire la déduct ion des sommes novées . A la place du rescrit, on aurait 

cette formule : Judex esta, quod Geminiani pater Tulliae tutelam 

gessit, quidquid ob eam rem Geminiani patrum dore jacere-oportet ex 

flde bona, 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 . Il, 4, 3 (a. 223). 

(2) Voir notamment M O N I E R , Manuel II, pp. 249, et 360. 

(3) Il en est de même dans un rescrit de C A R A C A L L A (C. III, 36, 3) qui, 
malgré son antériorité chronologique, ne doit être cité qu'en second parce qu'il 
est moins net. A propos d'une action en partage, l'empereur donne également 
au juge des instructions précises, qui ressemblent à une formule défigurée et 
développée : Judex datus, si quid a colierede sublatum fuerit probatum, adjudi-
cationibus /aciis secundum juris jormqm eum tibi condemnabit. Au début du 
troisième siècle, en effet, les rescrits respectent apparemment la procédure tra
ditionnelle : cf. par exemple C. V, 51, 2 (a. 213). Parfois même, un litige peut 
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Moins libre que le judex privatus, l'agent officiel est par contre 
muni de pouvoirs souvent plus é tendus , car if ne connaî t pas d^autreS 

limites que la vo lon té supérieure. C'est ainsi qu'ili peut vérifier 

l 'authent ic i té des documents présentés , d'après une constitution 

d6 Dioclét ien conforme à une consultation antérieure de Paul (1). 

Ces attributions variables sont d'ailleurs minutieusement con

trô lées ; les justiciables peuvent s'adresser à un supérieur en cas 

d'erreur ou de faute ; saisi de telles plaintes, l'empereur proclame' 

parfois l'inexistence d'une décision (2). 

A tous points de vue, par l'essence et les limites de ses préroga

tives comme par l'assujetissement où il se trouve, le judex datus t iré 

donc sa physionomie des règlements impér iaux; il est l'une des mani

festations typiques de la procédure nouvelle. 

3. Les directives impér ia l e s au praeses. 

Secondé par les judices dati, le gouverneur de province possède,, 

en mat ière judiciaire, des attributions fort é tendues que la termino

logie du D o m i n â t rassemble dans le mot cognitio (3). Mais lu i -même 

se trouve é tro i tement surveil lé par le prince, qui ne manque pas 

d'intervenir pour préciser de quelle manière la justice doit être rendue; 

Ainsi Alexandre Sévère précise comment il faut examiner une action 

en partage (4). Plus tard, Dioc lét ien ressent la nécess i té 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 
G O R D I E N (C. III, 36, 7). : Si qua fideicommissorum petitio inter cotieredes consis
tai, praetor bel praeses provinciae ejus rei disceplaior constitulus vttl judex jami-
liae erciscundae judicio aditus... suas partes débet accomodare. 

(1) C . IX, 22, 11 (a. 287) : Cj. injra, p. 249. 
(2) A L E X A N D R E .SÉVÈRE, C, VII, 64, 1 (a. 222) : quod ita pronuntiatum 

est sententiae auctoritatem non obtinebit. — V A L É R I E N G A L L I E N , C . VII, 64, 5 : 
non videtur appellandi nécessitas juisse, cum sententia jure non teneat. 

(3) U L P I E N , D. XXXVIII, 15, 2, 2 : cum praeses aliis rébus aut mili-
taribus aut custodiis aut cognitionibus juerit occupafus. L'énumération présentée 
par le jurisconsulte comporte une antithèse entre l'armée, la police et cogni
tiones, qui concerne nécessairement les attributions judiciaires du gouverneur. 

(4) C. III, 37, 2 (a. 222). 

(5) Il en est ainsi par exemple dans un rescrit de Dioclétien (C. VIII, 38, 
3, a. 290) : ... super stipulatu tuo adi praesidem provinciae ni examinalis adlega-
iionibus partium quanti consiiterit interesse., ob incertae actionis effectum canclâ-
dat condemnationem taxatae quantitatis. De telles indications sont'singuliêrnient 
détaillées, si on les rapproche des formules classiques, et notamment dé lacon-
dicifo incerti probablement visée par le texte (GIFFARD, Actio incerti, p. 32). 
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Les rescrits en vinrent naturellement à régler i;instruction procé

durale. Le praeses ne jouit pas d'une entière liberté; Une constitution 

de 293 exige notamment des preuves très nettes, tout en laissant 

libre la décision : Si praeses provinciae non donandi voluntaté filiorum 

tuorum nomine praedîa in censum^ detulisse te manifestis probationitms 

bognoverit, quod fides veri suggesserit siatuet (1). La m ê m e a n n é e 

se trouve réglementée le régime des preuves dans un procès de 

l iberté : ... cum itaque ad examinationem veri omnis jure prodita admittî 

probatio, aditus praeses provinciae solemnibus ordinatis, prout juris 

ratio petitur, causam libérales inter vos decidi oportebit (2).^ Le prince 

ne s'occupe pas de la solution rendue. Il veut seulement que les faits 

soient convenablement établis , afin que la réalité soit respectée. 

Progressivement, en effet, le pouvoir suprême s'est intéressé à 

la question de fait. Il n'a pas pour la vérité concrète le dédain des 

jurisconsultes classiques qui la sous-entendent ; il ne se contente plus 

d'exiger la régularité juridique de la décision, mais en vient à examiner 

la manière dont le juge a formé sa conviction: A u fond; l'empereur 

prétend, sinon à prendre figure de juge universel, du moins à diriger 

tous ceux au concours desquels il est obligé de se remettre. C'est la 

raison profonde du rescrit procédural; mais, de m ê m e que la délé

gation d'un judex datus réserve un recours possible au gouverneur, 

de m ê m e le rescrit est en relation logique avec le contrôle; judiciaire ; 

si l'appel s'est déve loppé à cette date, ce n'est pas une simple coïn

cidence. 

§ 3. L 'appe l et le c o n t r ô l e de l ' instruction p r o c é d u r a l e . 

Devenu la principale manifestation des cognitiones caesarianae, 

rendu nécessaire par la généralisation du rescrit^ l'appel apparaît 

comme une institution caractérist ique de la procédure romaine sous 

l'Empire. Cette voie de recours qui, si l'on en croit une allusion de 

Paul.(3), hériterait lointaineraent de l'appel au peuple, est en.réal i té 

(1) .G. V l i l , 53, 8 (a. 293). 
(2) G. V U , 16, 15 (a. 293). 
(3) P A U L . Sent. V, 26, 1 : Lege Julia de vi puMica damnatur gui... antea 

ad papulum, nunc ad imperatorem appellùntem necaverit. Cf. en outre, V O L K -

Μ Λ Ν Ν , pp. 171 sq. Pour cette raison, la décision impériale n'est susceptible 
d'aueun.recours devant le Sénat, comme l'a fait proclamer Hadrien (rap
porté par U L P I E N , D . X L I X , 2, 1, 2). 
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la conséquence inévi table de toute organisation hiérarchisée. Elle 

existait dans l'administration égypt ienne (1). Son apparition dans 

le droit romain trahit la maladresse d'une adaptation artificielle à 

des conceptions antérieurement différentes (2). L a restitutio in 

integrum devient assimilable à l'appel au prix de transformations 

profondes, au moment où lè magistrat prend figure de supérieur par 

rapport au juge. Le gouverneur, qui est tenu d'exécuter la sentence 

de son subordonné (3), peut aussi l'annuler (4). Cet [anéant i s sement 

peut avoir les effets identiques à ceux de la restitutio. L 'œuvre des 

empereurs fut de rendre plus nettes leurs applications respectives; 

ainsi, la r. i. i. est refusée au plaideur qui a négligé de faire appel (5), 

et ne peut être accordée que par une autor i té supérieure à celle 

dont é m a n e la décision a t taquée (6). Mais l'appel s'est mieux géné

ralisé, n est parfois seul possible, notamment dans les procès de 

liberté (7). 

D'application finalement très é tendue , dest iné à rendre l'empereur 

guide suprême de l'utilisation judiciaire du droit, l'appel concerne 

(1) S K E A T , A/P. XII, (1935), p. 40. B O Y É , Studi Bonfante, IV, pp. 181 sq. 

(2) A P E L T , Urteilsniclitigsiceit, pp. 144 sq. ; W E N O E R , Inst. § 19, p. 211, 

n. 18. L A U R I A , Are/i. Giur. XCVII (1927), pp. 228-234. Cf. supra, p. 208. 

(3) U L P I E N , D. XLII, 1, 15 pr. 

(4) Cette possibilité est attestée par une constitution de Dioclétien (C. 
III, 3, 3, a. 294), qui la présente comine incontestable: Placet ut judicibus, si 
quos gravitas tua disceptatores dederit, insinues ut delegata sibi negotia lala 
sententia déterminent ; nec in his causis, in "quibus pronuntiare debent^ et 
possunt, facultatem sibi remiltendi patere ad judicium praesidiale cognoscant, 
maxime cum et si adjudicatio alicui litigatorum parti injusta videatur, interpo-
nendae prooocationis potestas a sententia ex omni causa prolata libéra titigato-
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-Aurèle, ap. Ulp. D. XLIX, 2, 1, 4), d'un procurator 
imperatoris (C. II, 46, 1, a. 215) ni d'un vice principis judicans (C. Il, 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 contra libertatem locum 
habere non potest. En même sens, Dioclétien, C. II, 30, 4. Par contre l'empereur 
a pu intervenir pour annnuler des sentenes irrégulièrement prononcées en 
faveur de la liberté : D. X L , 16, 3. 
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tous les détails . C'est dans une instance portée devant lui qu'Hadrien 
proclame sa méfiance pour la preuve testimoniale (1). Antonin 
le Pieux fait rectifier des décisions iniques (2). Ainsi, l'administration 
des preuves se trouve surveillée. Π ne reste plus qu'à poser des prin

cipes en des matières que le droit classique laissait à la coutume. 

Ce sera l 'œuvre des constitutions qui, surtout au cours du iii« siècle, 

parachèveront l'édifice procédural nouveau. 

S E C T I O N II 

L A R É G L E M E N T A T I O N D E S P R E U V E S 

§ 1. Les modes de preuve. 

Traditionnellement, les preuves sont libres. Le juge apprécie 

leur vraisemblance sans que leur admissibil ité obéisse à des principes. 

Cette idée, souveraine dans le droit classique, sera l imitée par des dispo

sitions impériales destinéesyà permettre un contrôle plus efficace des 

décisions rendues par des juges qui, par ailleurs, recevaient dès 

pouvoirs toujours plus larges. 

Les premières innovations semblent timides. Elles proviennent 

notamment de la généralisation pratique des instrumenta (3) qui 

tendent à symboliser les opérations juridiques qu'ils doivent établir (4). 

Les rescrits cherchent à réagir contre cette tendance naissante. Le 

premier en date, Alexandre Sévère éprouve le besoin de proclamer : 

(1) D. XLVIII, 18, 20, Cf. infra, p. 235. 

(2) Cf. supra, p. 207. 

(3) La définition des inslrumcnla présentée par P A U L (2 sent. D. XXII, 
4, 1) est très large, car elle englobe tous les moyens de preuve ; mais à partir 
du troisième siècle, le terme se restreint progressivement aux actes écrits. 

(4) L. DK SARLO, Il documenta oggetlo di rapporti giuridici privati. Les 

constitutions impériales font allusion à cette concrétisation par les instru

menta du droit qu'ils mentionnent : G. VI, 42, 24 (a. 293). M . RICCOBONO 
(Z.S.S. XLIII (1924), pp. 23& sq.) a soutenu que ces mentions des instrumenta 

ne dataient que du Bas-Empire, ce qui ferait supposer l'interpolation de tous 
les textes qui les mentionnent. Seulement les compilateurs n'avaient aucune rai
son de transmettre, en les modifiant toutes, un grand nombre de dispositions 
convergentes mais périmées. De plus, cette hypothèse ne saurait être démontrée 
qu'en tenant le droit classique et celui du troisième siècle pour un bloc homo
gène opposé à la codification justinienne ; on ne peut l'admettre alors que 
la procédure a subi une transformation totale sous le Haut-Empire. 

Leraosse. Cognitio. 1β 
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Proprieiatis dominium non tantum instrumenta emptionis, sed -ex 
^qiiil)uscumque aliis probationibus ostenditur (1). A. plusieurs reprises, 

Diqclét ien énoncera la m ê m e idée (2). Jusqu'au Bas-Empire subsiste 

le.principe de l'égale valeur entre les modes de preuve ; à défaut d'écrit, 

un pacte adjoint peut être 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 l'esprit du juge, elle 

finit par faire l'objet de dispositions positives. 

Déjà Gordien considère les arguments comme preuves subsi

diaires (5) ; l'idée rhétoricienne « argumenta plus quam testes valent » 

est bien oubliée. Dloclét ien est plus catégorique; si les actes ont é té 

perdus, les évidences produites doivent s'imposer nettement (6). 

D'autre part, les constitutions impériales exigent des certitudes 

particulières dans certaines hypothèses . Il en est ainsi dans les cas 

antérieurement réservés à la causae cognitio prétorienne, à propos de 

la violence (7) et du dol (8). Constantin sera plus strict encore pour 

accorder la venia aetatis aux femmes (9). 

A u début du i i i ' siècle, 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 ignorât servorum dominia etiam 
dira instrumentorum extiibilionem aliis probationibus oel ipsorum interrogations 
posse oslendi. C. IV, 65, 24 ; V, 12, 15 (a. 293). 

(3) C. II, 3, 17 (a. 286) ; C. IV, 1, 3 (a. 286). 

(4) C. III, 32, 19 (a. 293); C. VIII, 44, 30 (a. 294). 

(5) C. IV, 21, 5 (a.'_240) s...inte/iiffere itaçue deôe/is non existentibus instru
mentis vel aliis argumentis probare fidem precibas veslris adesse. G. X, 3, 3 : 
Etsi instrumenta emptionis non exstent, quibuscumque tamen probationibus 
uxor tua ostenderit ad se domun pertinere... Cp. C. IV, 22, 1 (a. 259). 

(6) C. IV, 21, 7 (a. 286)... licel super tiujusmodi re instrumenta ut dicis facta 
perdita sunl, tamen si aliis evidentibus probationibus veritas oslendi potes. — 
En outre, un rescrit de CABACALLA (C. IV, 21,.1) dispose : nec tibi oberit amissia 
instrumentorum si modo manifestis probationibus eos debitores esse apparuerit. 
Mais cette fin du texte vient peut-être des compilateurs. Enfin, une constitution 
de l'année 294 (C.III, 37, 4 pr.) laisse entendre que la preuve normale d'un par
tage est Yinstrumenlum, mais déclare admissibles les autres moyens proba
toires ; il faut en déduire que la question était pour le moins discutée. 

(7) C. Il, 19, 9 (a. 293). 

(8) C. V, 18, 6, 1 (a. 290) ; C. II, 20, 6 (a. 293). 

(9) C. T H . II, 17, 1 = C. II, 44 (45), 2, 1 (a. 321). 
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liquida (1), ou bien, plus tard, manifeste (2), indubia probationis 

luce (3) ; ainsi se trouvent établies des règles fixes auxquelles le juge 

est tenu de se conformer. 

Mais les constitutions Impériales vont plus loin; elles subor

donnent certains modes de preuve à des conditions nouvelles. Les 

témoignages ne sont plus, comme en droit classique, laissés à la 

discrétion des intéressés. Dans ses libri decretorum consacrés à la 

procédure extra ordinem, Paul rapporte qu'Hadrien refusa de croire 

une déposit ion unique : Procurator quaestionem de ancilla habebat; 

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'auparavant on hési tai t sur un problème d'ailleurs complexe. Il 

fallait en effet savoir préalablement si la déposit ion d'un esclave 

après torture était recevable. Un rescrit d'Antoninus et Verus refusait 

de tenir cette preuve pour certaine, mais ne la repoussait pas abso

lument (5). A u contraire, Paul invoque le précédent impérial pour 

exclure, en tous cas, une telle preuve si elle est unique. Ainsi se 

manifeste une méfiance à laquelle Constantin donnera son expression 

catégorique : Simili more sanximus et ut unius testimonium nemo 

judicum in quacumque causa facile patiatur admitti. Et nunc mani

feste sancimus ut unius omnino testis responsio non audiatur etiamsi 

praeclarae curiae honore praefulgeat (6). 

(1) C. III, 31, 2 (a. 200), C. VI, 21, 1 (a. 212). C. VII, 73, 1 (a. 212). De 
la mêitie époque, il faut citer P A U L , Sent. Il, 1, 3 : Si rem cum jurare velit, 
actor illi necessitatem jurisjurandi remisit ei tioc liquida appareat, aCtio in eum 
non datur. En droit classique, le serment emporte la décision ; plus exactement, 
il supprime la controverse, sans qu'il y ait à rechercher la vraisemblance ; l'in
cidente et Iioc liquida appareat est donc postclassique, comme, dans une matière 
voisine, l'enquête superposée au jusjurandum de calumnia (c/. supra, p. 192). 

(2) C. IV, 24, 5 (a. 244) cp. C. VIII, 27, 10, 2 : evidentibus probationibus. 
Le mot manifeste est employé à propos des servitudes (C. III, 34, 7, a. 286), 
mais Justinien sera plus exigeant : C. III, 33, 13, 3 (a. 530) : evidentissimis pro
bationibus. 

(3) C. IV, 7, 3 (a. 290). 

(4) P A U L , 3 Decr. D. XLVIII, 18, 20. 

(5) U L P I E N , D. XLVIII, 18, 1, 4: lidem (divi praires) Cornelio Proculo 
rescripserunt non utique serai unius quaestione fidem rei canstituendam, sed 
argumentis causam examinandam. 

(6) C. T H . XI, 39, 3 = C. IV, 20, 9 (a. 334). Cette innovation est certai
nement inspirée par des influences orientales : MITTEIS, Reiclisr. p. 552 ; T A U 

B E N S C H L A G , Atti dei congresso int. D. R. Roma (1933), I, p. 315. 
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Outre cette prohibition générale, la preuve testimoniale fut 

exclue de certains procès (1). Mais la valeur du litige n'est jamais 

cause de cette exclusion, avant que Justinien exige trois t émoins aux 

actes de prêt supérieurs à cinquante livres (2). Progressivement, ce 

mode de preuve est arrivé à être rég lementé par des textes positifs. 

Cela montre à quel point la liberté dont jouissait le juré classique est 

venue à disparaître. 

§ 2. L e fardeau de l a preuve. 

Chaque plaideur doit prouver la prétent ion qu'il soulève . Les 

textes sont unanimes à 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 

règles reçoivent une première atteinte lorsque les parties sont dis

pensées d'établir certains faits; aux termes d'un rescrit d'Alexandre 

Sévère, un fils de famille n'a pas à prouver sa qualité pour défendre 

son père (5). Puis s'est posée la question de savoir si l 'al légation d'un 

fait négatif renversait le fardeau de la preuve, qui aurait incombé à 

(1) La preuve testimoniale est exclue des procès de liberté par une cons
titution d ' A L E X A N D R E S É V È R E (C. IV, 20, 2), àssez généralement considérée 
comme interpolée : RICCOBONO, Z.S.S. X X X I V (1913), p. 242). n. 3 ; W E N G E R . 

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 règle 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 P A U L {Sent. V , 15, 4), déclare : 
Testes cum de fide tabulamm nihil dicitur, adveTSus scripturam interrogari non 
possunl. 

(2) C. IV, 2, 17 (a. 528). C'est d'ailleurs également Justinien qui procé
dera à la refonte complète de la preuve testimoniale : Novelle CX. c. 2, 

(3) Voir notamment D . X X I I , 3 ; C. IV, 19. Cette question fut étudiée 
principalement par les pandectistes : en particulier W I N D S C H E I D , I, § 138 ; 

V A N W E T T E R , I, pp. 379-382 ; D E R N B U R G , 7 · édit. I, p. 368 et les auteurs qu'il 
cite. L E O N H A R D , Beweislasl, pp. 8 sq. L . D E S A R L O , Arch. Giur. XCIV (1935), 

pp. 190-218. 

(4) C. IV, 19, 2 (a. 215); C. VIII, 35, 9 (a. 294); C. Î V , 20, 7 = Consult. 
VI, 14. 

(5) C. II, 12, 12 (a. 230). Ce texte est intéressant, car il montre [l!empc-
reur intervenant dans une question de légitimation active, habituellemeat 
réservée à la causae cognitio prétorienne. 
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l'adversaire; mais en réalité, cette dérogation ne fut jamais 

admise (1). 

Un problème plus délicat s'est présenté à propos des plaideurs 

dont les adversaires détenaient les documents. Ils ne pouvaient 

confirmer leurs assertions tant que ces pièces ne leur étaient pas 

rendues. On a donc appliqué le mécanisme des actions ad exhibendum 

•aux actes écrits envisagés matér ie l lement comme des objets de 

droits (2); de là naquit la possibil ité pour l'une des parties d'exiger la 

production d'une preuve détenue par son adversaire. Il en est ainsi 

surtout à propos des comptes; Veditib rationum, sous une forme juri

dique toute différente, existait dès le droit classique (3). Alors 

accordée en vue de déterminer in jute les bases de la discussion, et 

souvent commise à la causae cognitio, elle est devenue une production 

obligatoire sous le contrôle du juge impérial. Elle s'étendit à tous les 

instrumenta; un rescrit d'Alexandre Sévère présente un intérêt tout 

particulier : Non ignorabii Judex instrumenta tui Juris quae pênes 

diversam partem fuisse probaveris, si ab eisdem non exhibeantur, 

jurisjurandi in litem facultatem deferri tibi oportere (4). Le principe 

(1) L E O N H A R D , pp. 12 sq. A ce problème se rattache celui, mal résolu, 
de l'origine des présomptions. Celles-ci ne turent que des conséquences juris-
prudentielles de l'idée d'après laquelle la preuve doit peser sur l'adversaire de 
la meilleure probabilité ; mais le droit classique ne leur attribuait aucune valeur 
obligatoire,à l'exception de la praesiimptio muciana.'La réglementation impériale 
se substituera au jurisconsulte, interviendra par voie de ^dispositions généra
lisées ; alors seulement, on pourra parler de présomptions véritables. Mais il 
s'agit moins d'une innovation que d'une transformation. 

(2) Cette possibilité, conséquence du symbolisme juridique, est à rappro
cher de l'institution d'une action pour assurer la restitution d'una cte, appelée 
tardivement cnndiclio cautionis. 

(3) En dfoit classique, Vediiio est surtout exigée des banquiers, auxquels 
est consacrée une disposition spéciale de l'Edit : D. 11, 13, 4 sq. ; L E N E L , E.P. 
§ 9. l'édit I, pp. 70-73. M I T T E I S , Z.S.S. XIX (1908). p. 237. 11 y avait lieu à 
une causae cognitio éventuelle dans des cas particuliers, tels que celui visé 
par A N T O N I N L E P I E U X : C. Il, 1, 1 (a. 155) « Ipse dispice quemadmodum pecu
niam quam deposuisse dicis deberi tibi probes. Nam quod desideras ut rationes 
suas adversaria tua exliibeat id ex causa [judicis] < praetoris > officio pertinere 
solet. «L'interpolation est attestée par l'expression ci causa, et dérive nettement 
de l'institution elle-même. 

(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 comme d'allure 
générale. En réalité, elle touche une matière délicate; le jusjurandum in litem, 
auquel il est fait allusion, était en droit classique un arrêt total de l'action, et 
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habituel se trouve ainsi conservé. Le demandeur a dû établir l'exis

tence de l'acte entre les mains de son adversaire, qui ne peut en aucun 

cas être obligé de produire d'emblée ses documents (1). Le juge est 

chargé d'assurer le respect de ces règles. Mais son pouvoir augmente 

progressivement. D'après un rescrit de Sévère et Caracalla, il peut 

exiger que les pièces soient versées aux débats : Is apud quem res 

agitur, acla 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 possibil ité ne sera pas l imitée 

avant Constantin, qui substitue la rég lementat ion impériale à la 

causae cognitio (3). Mais, comme l'a montré M. de Sarlo (4), la 

production des preuves écrites a logiquement évolué dans un sens 

que laissaient prévoir les conceptions classiques. Seulement, le rôle 

dominant qui appartenait aux parties est passé au juge qui, soumis 

une preuve sous Justinien (c/.in/ra,p. 245). Qu'était-il au juste dès la disparition 
de l'ordo judiciorum ? Le rescrit d'Alexandre rappelle le principe traditionnel. 
Faute de consentir à Védilio, le demandeur empêche le procès de se lier ; cet 
obstacle deviendra définitif après délation du serment. C'est pourquoi une cons
titution de CARACALLA (C.V,53,2) rapporte sans doute une règle byzantine intro
duite par voie d'interpolation : Is qui raliones iutelae seu curae reposcii, invitus 
in litem jurare compelli non potest... Sin vero neque dolus neque lata culpa neque 
fraiis heredis conoincilur, omissa jurisjurandi facultafe judex de verilate cognoscet, 
quae etiam argumentis liquidis investigari potest. 

(1) C. II, 1, 4 (a. 212). A l'inverse, le défendeur peut exiger la production 
des pièces à charge, qu'il s'agisse de comptes privés (G. II, 1, 5, a. 223) ou d'actes 
publics (D. XLIX, 14, 25 ; C. Il, 1, (i, a. 223). 

(2) C. II, 1, 2 (a. 194). En droit classique pur. le préteur se contentait 
d'accorder un interdit ou une action décrétale, et l'intéressé devait poursuivre 
une instance préparatoire pour obtenir l'exhibition. Le mécanisme s'est naturel
lement simplifié dans le procès extra ordinem. 

(3) Dloclétien laissait le juge très libre : C. III, 11, 1 ; Quoniam plerumque 
evenit ut judex insirumentorum vel personarum gralia dilationem dare rerum 
necessitalc cogalur, spatium instruclionis exhibendae poslulatum dari'conveniet» 
Constantin est plus strict; C. III, 11, 4 sq. le juge est désormais soumis à un 
contrôle, et il engage sa responsabilité en cas de lenteur (C. T H . Il, (i, 2). Une 
affaire simple doit être vite terminée : Consalt. VIIl, 4. Outre L. DE SARLO 
(cité infra), cf. HORTOLL'CCI, Studi Riccobono, II, p. 441. 

(4) L. DE SARLO, La produzione dei documenti nel processo romano posl-
classico, Rendic. del R. Ist. di Lomb. L X X (19337) pp: 1 sq. et L X X I (1938), 

pp. 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 à sa guise le fardeau 

dé la preuve sur l'une des parties (1). 

S E C T I O N III 

L A R E G ^ p i R G H E A U T O R I T A I R E D E L A V É R I T É 

Malgré l'efTacement progressif de l'ordo judiciorum, les règles 

procédurales sont, au m» siècle, assez diverses. D'anciennes insti

tutions ne sont pas oubl iées; les empereurs les mentionnent encore. 

Les sources accusent donc un certain flottement. L 'œuvre de Dio- . 

clét ien a pour conséquence, sinon pour but, de rendre le droit plus 

cohérent; elle agit en; deux sens différents; l'Empereur cherche à 

restaurer les traditions romaines (2) mais, d'autre part, é tend à tous 

les domaines l'emprise d'un pouvoir absolu. 

La première tendance est relativement faible en procédure; un 

retour en arrière n'est pas possible (3). A u contraire, l 'autorité du 

juge se trouve renforcée; elle domine les débats , alors qu'en m ê m e 

temps sa subordination devient théor iquement toujours plus étroite. 

Avec Constantin, la restauration des idées anciennes est défini

tivement exclue; mais ce novator turbatorque priscarum legum main

tient et accentue l'autocratie impériale. Les réformes de Dioclét ien 

sont reprises dans des dispositions générales. 

Il convient donc de résumer l 'évolution légis lat ive de l'instruction 

procédurale avant d'envisager certaines " institutions nouvelles qui 

n'en sont que les applications concrètes. 

(1) c/. in/ra, p. 244, n. 3. 

(2) ALBERTAHIO, Le classieisme de Dioclélien, Studia Doc. 111 (1937), pp. 
175 sq. 

(3) Pourtant, une constitution de 294 (C. Il, 4,32) garde des réminiscences 
du pur droit classique : [5/] causa cognita prolata sententia, sicut jure tradilum 
est, [appellationis vel in integrum restitutionis solemnitate suspensa non est] 
super judicato frustra Iransigi non' est opinionis incertae... Les derniers mots 
se retrouvent dans un rescrit de Gordien {ConsuH. IX, 15). En supposant que 
l'inscription du Code soit exacte, une remarque s'impose. La r. i. i. ne suspend 
pas l'exécution, mais la supprime ; quant à l'appel, il n'aura cet effet que très 
tardivement, ce qui justifie l'interpolation proposée. Il reste un texte parfai
tement traditionnel. 
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§ 1. L a l é g i s l a t i o n . 

Le droit ne connaît pas d'innovations brutales, mais on distingue 

toutefois dans l'histoire juridique des moments où se précisent des 

changements décisifs. Des Sévère à Constantin, soit en moins d'un 

siècle, la procédure romaine est complè tement renouvelée . 

Les conceptions traditionnelles siu" le rôle du juge sont encore 

rappelées par Gordien : Judex qui disceptationi locum i^derat partium 

adlegationes audire et examinare debuit (1). Entendre et examiner, 

telle é ta i t déjà l'attitude décrite par Aulu-Gelle. 

Moins d'un demi-siècle plus tard, Dioc lé t ien accorde au juge la 

possibi l i té de suppléer aux prétent ions des parties : Non dubitandum 

est judici, si quid a litigatoribus vel ab his qui adsistunt minus fuerit 

dictum, id supplere et proferre quod sciât legibus et juri publico con-

venire (2). Sans doute, cette disposition concerne l'aspect juridique 

du litige; une partie se défend mal, alors que sa position est meilleure 

en droit; dans ces conditions, statuer selon les débats aboutirait à 

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 première fois, le juge peut quitter le rôle passif où il se trouvait 

enfermé. Son act iv i té s 'étend au droit; fatalement, elle atteindra 

le fait. 

Cette extension n'a pas tardé. Elle a d'abord affecté le procès 

criminel, qui est de la compétence du praeses, mais qui nécess i te 

une recherche, plus difficile (3). Un rescrit de 290 donne au gouverneur 

une mission étendue : 7s (servus) autem qui post dissociatum matri-

monium uxorem licilo jure duxerit, obque intentalae accusationis ac 

potentis patrocinii metum ei qui accusationem instituerai aurum et 

argentum dédit, ad recipiendum id ulciscendamque turpis lucri cupidi-

tatem, adiré praesidem potest qui examinalis partium adlegationibus et 

inquisita fide veri, si quid ab eo qui innocens est ob illati criminis 

(1) C. V I I , 57, 5 (a. 241.) 

(2) C. II, 10, 1 (a. 290). 

(3) Du jour où la torture fut administrée dans les litiges pécuniaires, 
les attributions du juge se sont étendues ; il semble en avoir été ainsi depuis 
A N T O N I N L E P I E U X (D. X L V I I I , 18, 9) dans certaines espèces graves. 
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iiomrem dalutn esse cognoverit, quemadmodum sententiam formare 
debeat ex evidentibus juris placitis instrueiur (1). 

Le juge n'est pas seulement tenu d'examiner les assertions des 
parties. Π doit rechercher de la manière la plus approfondie quelle 

est au juste la réalité : inquisita flde veri (2). Cette nécessité se com

prend car rien ne dit que la victime osera se défendre en présence 

d'une menace qui plane sur elle, surtout si elle risque de mécon

tenter un potens. Ici apparaît une raison profonde de l '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 intérêts des faibles. 

Mais il ne s'agit pas seulement pour l'Empereur de lutter contre 

les castes avec l'aide des gouverneurs; il faut contrôler les praesides. 

Le temps n'est pas encore tout à fait venu où les juges empêcheront 

par tous les moyens les plaideurs de faire appel (3) ; mais il est indis

pensable d'éviter les injustices. C'est pourquoi Dloclét ien exige que 

tout litige soit complè tement instruit et tranché avant l'appel (4) : 

Eos qui de appeliationibus cognoscent ac judicabunt ita judicium suum 

praebere conveniet ut inteltegant quod, cum appellatio post decisam 

sententia litem interposita juerit, non ex occasione aliqua remittere 

negotium fas sit, sed omnem causam propria sententia determinare 

conveniat, cum salubritas legis constitutae ad id spectare videatur ut 

post sententiam ab eo qui de appellatione cognoscit recursus fieri non 

possit ad judicem. Il importe avant tout d'éviter que le juge d'appel 

ait une vue seulement partielle de la situation; aucun renvoi ne doit 

être nécessaire; il faut que l'administration des preuves soit complè-

, tement terminée . A la rigueur, l'une des parties peut faire compa-

(1) C. IX, 9, 23, 1. 

(2) Un rescrit de l'année 294 (C. VIII, 42,18) fait allusion également à 
une inquisitio veritatis qui peut intervenir au cas où un payement attesté par 
un écrit n'a cependant pas eu lieu. Mais plus particulièrement, inquisitio était 
une institution criminelle : P S E U D O - Q U I N T I L I E N , Decl. minor. 338. Cf. L A U -

B I A , Atti délia 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. Il s'agit probablement d'un passage de la même cons
titution qui, en 294, réglemente la datio judicis (C. III, 3, 2), et qui aurait alors 
envisagé l'organisation du procès dans son ensemble. 
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raître, par evocalio, des t émoins supplémenta ires ; c'est le juge qui 

apprécie l 'opportunité de ces déposit ions . 

Cette constitution étai t lourde de conséquences . Les preuves 

étaient rigoureusement contrôlées au moyen de l'appel. E n fut-il 

pratiquement ainsi? Les troubles politiques du m" siècle n'ont pas 

inci té les agents du pouvoir à l 'obéissance. Constantin est soucieux 

avant tout dë' l 'uni té impériale . A cette fin, il n'hésite pas à rompre 

avec le passé, mais accentue encore la tendance absolutiste amorcée 

par ses devanciers. L 'œuvre de Dioclét ien est reprise, renforcée, 

généralisée. 

Les dispositions précédentes sur l'appel sont en effet répétées 

d'une manière plus impérat ive encore en 319 : Ne causas quae in nostram 

venerini scieniiam rursus transferri ad judicia necesse sit, instruc-

tiones necessarias plane actis inseri praecipimus. Nam cogimur a 

proferenda sententia- temperare, qui sanximus retractari rescripta 

nostra ad opiniones vel relationes-judicum data non oportere (1). 

Le juge doit transmettre à son supérieur toutes les pièces du 

procès , avec les déposit ions enregistrées et un compte rendu des 

débats . L a cause sera jugée en appel sur pièces. Il n'est plus fait 

allusion à la possibil ité 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 m ê m e année , Constantin 

permet aux juges de demander conseil à l'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 contrôle rigoureux de toute la 

conduite du procès (4). Paral lè lement , les juges, é tro i tement sur

vei l lés , peuvent recevoir des pouvoirs é tendus qui leur permettent de 

rechercher la vérité . Reprenant vigoureusement une disposition de 

(1) C. T H . XI, 30, 9 = C. VII, 62, 15 (a. 319). 

(2) B O Y É , L'edilio optionis et l'appel en matière de ctiarges liturgiques, 
Studi Bonfante, IV, pp. 181 sq. W E N G E R , Inst. § 30, p. 307, n. 22.' 

(3) C. T H . XI, 29, 1 (a. 312). C. T H . XI, 29, 2 = C. VII, 61, 1 (a. 319) : 

Si quis judicum duxerit esse référendum, nihil pronunliet, sed magis super quo 
haesitandum putaoerit, nostram consulat scientiam aut, si tulerit sententiam, minime 
postea, ne a se prooocelur, relatione promissa terreat liiigantes. 

(4) Cf. C. T H . XI, 30, 11 (a. 321). 



RECHERCHE DE LA VÉRITÉ 243 

son prédécesseur, et ne la limitant plus à un cas particulier, Cons

tantin promulgue, le 12 juin 321, une constitution] qui couronne 

toute cette évolut ion (1) : g 

Judicantem oportet cuncta rimari et ordinem rerum plena inquisi-

tione discutere, interrogandi atque proponendi adiciendique patientia 

praebita ad eo; ut'ubi actio partium limitata ait, contentiones non 

occursu judicis, sed satietate altercantium metas compresser int, saepius 

requiratur et crebra interrogatione judicis frequentetur, ne quid novi 

resideat quod adnecti adlegalionibus in judiciaria contentione conveniat; 

cum ad alterutrum /loc proflciat, sive definienda sit causa per judicem, 

sive ad nostram scientiam referenda. Nec ad nos mittatur aliquid quod 

plena instructione indigedt. 

L a fin du texte fait allusion à l 'éventual i té d'un appel, qui néces

siterait auparavant une instruction complète . Mais il ne s'agit pas 

d'une simple réédit ion des directives de 319. Celles-ci n'ont pas été 

inefficaces au point de motiver leur répétit ion deux ans plus tard. 

L a portée de la loi nouvelle est donc plus étendue. L'interpretatio 

Codicis Theodosiani est nette à cet égard : Judex cum causam audire 

coeperit, litigatorum assertiones vel responsioties patienter accipiat, et 

omnia plena inquisitione perquirat... Quo usque veritas. invenitur, 

fréquenter interrogari oportet, ne aliquid praetermissum jortasse rema-

neat. D'ailleurs, la règle est d'une portée générale, et concerne m ê m e 

les. procès non susceptibles d'une voie de recours. 

Bien plus, le principe s'est é tendu au cas où l'une des parties 

s'abstient de comparaître. Précédemment , sans que la procédure 

extra ordinem ait sanct ionné le défaut par la perte automatique de 

l'aiTaire, on ne connaît , au iii'= siècle, aucune disposition qui oblige le 

juge à vérifier les prétent ions du plaideur qui demande la contu

mace (2). Au contraire, une constitution de 326 vise cette hypothèse , 

a.u moins lorsque le défaut e.st dû aux menaces de l'adversaire et qu'il 

(1) C. T H . 11,18, 1. La date de felte coiistiLution est précisée par SEECK, 
Z.S.S. X (1899), pp. 2-17 et 250. Justinien a résumé ses dispositions : C. III, 
1.9. Cf. au surplus COI.I.INET, Pror. par libelle, p.-324. 

(2) Le mécanisme de la denunliaiio ex auctorilate oblige seulement le 
demandeur à répéter sa citation et à attendre certains délais; une fois ces for
malités accomplies, il obtient gain de cause sans que le fond de l'affaire ait 
été examiné. 

i 
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s'agit de l 'espèce part icul ièrement grave d'une dépossession vio

lente (1). 

Désormais , le juge est maître souverain des débats et de l'ins

truction, n doit procéder d'office à toute mesure d'enquête exigée par 

les circonstances. Le jugement doit correspondre à la vérité , mais non 

pas à la situation telle que la présentent les parties. L'administration 

des preuves est tellement contrôlée par les agents impér iaux qu'une 

constitution de 325 donne la possibil i té de libérer un-plaideur de la 

preuve qui normalement devait lui incomber (3). 

L a législation postérieure n'apporte aucun changement essentiel. 

Une constitution de 382 ne fait que reprendre les dispositions constan-

tiniennes : Judex in proferanda sententia quae jurgantibus prosit, ad 

plénum recenseat quidquid negotii fuerit illatum, quod senserit scribat 

et relegat, ne per errorem judicis, a primordio novae litis sortiantur 

eventus (3). Au fond, toutes les dispositions impériales révèlent cette 

préoccupat ion de l'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 Urbi (a. 384), à Théodose 

contient une relatio faite à l'Empereur,au sujet d'une décision judi

ciaire qui lui est déférée. Elle expose tout l'examen de la situation : 

Cum secundum Scirtium testimonia cuncta procédèrent, quando et per 

quos dejectus essei examina... Auditus optimatum testimoniis... quaesila 

et responsa partibus intimantur... Quare de possessione secundum 

documenta Scirtii et Principalium testimonia judicavi (4). L'agent 

(1) C. T H . IV, 22, 1 (a. 326) ; cette constitution est très incomplètement 
reproduite au C. V l l l , 5, 1. 

(2) C. Tn. XI, 39, 1 (a. 325) : Elsi veteris juris definilio el rétro principum 

rescripta in judicio petitori ejus rei quam petit necessitatem probationis dederunt 

tamen nos aequitate et jusiicia moti jubemus ut, si quando ta lis emerserit causa 

in primordio juxta regulam juris petitor debeat probare, unde res ad ipsum 

pertineat, red si deficiat pars ejus in probationibus, lune demumpossessori néces

sitas imponatur probandi unde possideat vel quo jure teneat, ut sic Veritas exa-
minetur. 

(3) C. T H . IV, 17,2 (a. 382). On peut en rapprocher la constitution de 371, 
sur les délibérations (C. VII, 44, 2), qui, elle-même, n'est que la reproduction 
d'une pratique romano-orientale attestée dans Dura Pg. 5 et 6 (a. 235). cf.. 
R o s T o v T Z E F F , Papyri u. Altertumsiuiss. p. 373. 

(4) S Y M M A C H U S , Epist. X , 48. Cf. notamment le commentaire de B E T H 

M A N N - H O L L W E G III, pp. 363 sq. 



RECHERCHE DE LA VÉRITÉ 245 

doit rendre compte de toutes les mesures qu'il a prises pour permettre à 

la véri té de se manifester (1). 

§ 2. Les nouvelles institutions probatoires. 

A u Bas-Empire, le juge participe à la souveraineté de la puis

sance impériale . Constantin a déf init ivement consacré dans la justice 

la conception autoritaire qui répond au nouvel ordre politique. Ce 

rôle dominant donné au juge suppose le déve loppement ou l'appa

rition d'institutions nouvelles qui en sont partiquement les simples 

conséquences . Deux innovations affectent l'instruction probatoire (2). 

Le manque d'évidences suffisantes pour permettre une décision peut 

être suppléé par un serment déféré d'office à l'une des parties. D'autre 

part, le contrôle des preuves suppose l'examen, par l 'autorité saisie, 

des fausses pièces et des témoignages inexacts. Ces deux nouveautés , 

fixées par Justinien, méri tent quelques explications. 

A. L E S E R M E N T S U P P L É T O I B E . 

L'invocation à une puissance surnaturelle peut, dans les légis

lations primitives, aussi bien servir à fonder une promesse et l'attester 

postér ieurement , qu'à maudire un adversaire et affirmer la véri té . 

Engagement, affirmation, imprécat ion, jugement, le très ancien droit 

romain semble avoir connu ces quatre formes de serment. Seules 

persistèrent ensuite certaines applications. 

L a procédure romaine classique n'a pas envisagé le jusjurandum 

comme un moyen de preuve (3). Le serment était toujours déféré par 

(1) Cette tendance, à vrai dire, se manifeste surtout dans l'Empire byzan
tin. En fut-il de même en occident ? L'instruction autoritaire suppose une orga
nisation administrative perfectionnée. La procédure est influencée par l'esprit 
de la monarchie théocratique nouvelle, et par le fait que « l'Empire est devenu 
une immense caserne «, pour employer l'expression de M . D E FRANCISCI au 
cours d'une très pénétrante étude (Arch. giur. XLIII (1925), p. 190). C'est 
pourquoi le système de Constantin n'a pas survécu dans les royaumes posté
rieurs aux invasions. L'édit de Théodoric (VII) fait une simple allusion à la 
conduite du procès : Judex discussis utriusque partis suggestionibus atque docu-
mentis id solum judicare débet quod juri et legibus viderit conoenire. 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 rè
gles de fond que des institutions procédurales. 

(3) BIONDO BIONDI, Giuramento, p. 52 et passim. 



246 COGNITIO 

une partie à l'autre; quant à ses effets, il ressemble davantage à une 

terminaison conventionnelle du litige qu'à une évidence (1).^ 

A u contraire, Justinien présente le serment comme une preuve 

suprême. Le juge peut le requérir d'office parce qu'il intervient dans 

l'instruction de la cause (2). Ce pouvoir est ment ionné dans des 

textes interpolés , notamment celui-ci : ... [soient enim saepe judices in 

dubiis causis exacio jurejurando secundum eum judicare qui jura

verit] (3). 
Cette conséquence de l'instruction procédurale officielle a boule

versé la nature juridique du jusjurandum, dont la nouvelle forme ne 

saurait é v i d e m m e n t provenir de précédents classiques. Il s'agit donc 

d'une institution nouvelle, introduite sous des influences étrangères. 

Est-il possible de lui attribuer une origine chrét ienne? Cette suppo

sition touche à l'invraisemblance, car la civilisation byzantine n'est 

en rien plus idéaliste que ses devancières; la croyance en la foi jurée 

n'appartient guère qu'aux primitifs. Les idées religieuses ne pouvaient 

intervenir pour renforcer les attributions autoritaires de la juridiction 

civile dont elles se désintéressent. 

A u contraire, les précédents orientaux du serment supplétoire 

sont trop connus pour laisser le moindre doute. Sans remonter aux 

origines complexes d'une institution difficile à analyser (4), on doit 

constater que l'application très générale du serment dans les papyrus 

gréco-égypt iens s'est maintenus intacte sous le Haut-Empire (5). 

(1) L'explication la plus remarquable du serment décisoire est donnée par 
ΌEMEL·Iυs, Schiedseid und Beweiseid, pp 79 sq̂  ; cet acte vaut une sentence 
prononcée parles parties, et qui rend inutile celle du juré. Souvent, d'ailleurs, 
le serment est comparé au jugement : U L P I E N , D . XLIV, 5, 1, 1 ; c/. G I F F A R D , 

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. C/. S A M T B R , 

p. 127. 

(2) B i O N D i , pp. 78-79. B E R T O L I N I , Giuramento, p. 171 sq. 

(3) Cf. en particulier D. XII, 2 fr. 1 et 35 ; C. IV, 1, 3 et 5. Cette question 
ne demande aucun développement particulier, les conclusions de M. BIONDO, 

BioNDi (ibid. pp. 86-94, 105-110) paraissant s'imposer. En niême sens, W E N 

G E R . Inst. § 29, p. 297, notes 36 à 47. 

(4) S E I D L , Der Eid im plolemàisctien Reclil ; K U N K E L , Z.S.S. L I (1931), 
pp. 229 sq. et surtout pp. 253-259. ' 

(5) S E I D L , Der Eid im rômiscti-àgyptisclien Provinzialrecht, I, notamment 
pp. 106 sq. 
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Notamment, toutes les preuves écrites invoquaient le nom de l 'Em

pereur (1). Le procès pouvait être décidé d'après une seule affirmation 

solennelle, comme sous Justinien (2). Celui-ci a donc adopté une 

institution provinciale persistante au détriment de la tradition juri

dique romaine. 

B . L E C O N T R Ô L E D E L ' A U T H E N T I C I T É D E S P R E U V E S . 

Quelle que soit leur confiance en la vengeance divine qui s'abat sur 

les menteurs, les législations anciennes prévoient toujours des sanc

tions contre les fausses affirmations. L a Loi des X I I Tables punissait 

de mort le faux t émoin (3). Le faux documentaire a fait à Rome 

l'objet de dispositions tardives, et, si l'on excepte la falsification des 

tabulae testamenti, cette réglementat ion accuse une certaine imper

fection. 

Lorsqu'un faux est décelé au cours d'un procès, le coupable perd 

le bénéfice de la preuve apportée. Celle-ci a-t-elle entraîné 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 poursuite 

criminelle est engagée. 

E n droit classique romain, le juré statue librement; U peut 

écarter, sans difficulté, toute affirmation qui ne paraît pas sincère. 

Mais, au moins depuis la loi Cornelia de falsis, une action pubique 

est à la disposition de la victime contre le faux témoin ou l'adver

saire qui produit une pièce inexacte (4). 

(1) Ibid. pp. 96 sq. 

(2) Comme l'a montré M . S E I D L (ibid, pp. 104-105), la constitution inter
polée de D i o c L É T i E N (C. VII, 45,11) dénote, par rapport à la pratique provin
ciale, un parallélisme qui ressemble fort à une imitation. Précédemment, M . 
W E N G E R (Z.S .S . XXII l (1902), pp. 210-212) a montré que, d'après les papyrus, 
e juge utilise le serment comme un simple mode de preuve destiné à établir 

un fait. Cf. MODICA, pp. 226 sq. 

(3) A U L U - G E L L E , X X , 1. 

(4) Cette loi prévoyait avant tout une accusation publique pour réprimer 
le faux en matière de testaments. Son application aux preuves judiciaires est 
peut-être le résultat d'une extension ; en tous cas, on peut douter de l'affirmation 
de M O D E S T I N (D, XLVIII, 10, 33) d'après laquelle Vinterdictio aquae et igni 

-était prévue. M . R O T O N D I (Leges publicae, p. 357) y volt la sanction primitive 
Comment les compilateurs auraient-ils mentionné cette allusion isolée d'un 
jurisconsulte assez tardif à une peine archaïque attestée nulle part ailleurs -? 
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Cette action est visiblement imitée de la 8ίκΐ| ψευ8ομβρτυρ(ων_ 
E n droit attique, le t émo ignage , fixé par écrit ou produit devant le 

d iaétète (1), pouvait toujours être a t taqué par une action privée 

pénale (2). Introduite au cours du procès principal, elle en suspendait 

la marche (3). Plus tardive, elle permettait une révision judiciaire, 

άνάδικος κρισις. A Delphes, elle est une action populaire qui n'arrête 

pas l'instance, mais en suspend seulement l 'exécut ion (4). Conservée 

dans l'inscription de Stymphalos (5), la tradition hel lénique se 

retrouve à Alexandrie. Mais un changement est survenu. Le carac

tère pénal s'efface, et avec lui la séparation rigoureuse entre les 

instances; il s'agit p lutôt , en effet, d'une sorte de voie de recours 

contre la décision rendue, ou bien de l'exclusion préalable) d'une 

preuve dont le jugé ne pourra plus tenir compte (6). B 

A l 'opposé, la procédure pto lémaïque administrative ne connaît 

pas d'action séparée; le s tratège est maître d'écarter les menteurs. Il 

en est de m ê m e dans l'Egypte impériale , où , 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 sys tèmes se retrouve à Rome. 

En droit classique, le judex déclarera « non paret », et le coupable 

(1) L E I S I , p. 124. 

(2) R E N T S Z C H , passim, B E A U C H E T , III, pp. 597 et 624. L E I S I , pp. 1 32 sq 
LIPSIUS, pp. 955 sq. H E L L E B R A N D , pp. 181 et 193. Cette action privée débute 
par un acte appelé επίσκεψις (ARISTOTE, Polit. II, 9, 8, Const d'Atli. LXVIII 
4), que Pollux (VIII, 33-36), identifie à l'action elle-même. 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 deladépostion(LEisi, pp. 125-126). 
C/. C A L H O U N , Ciass. Pliil. 1916, pp. 386 sq. G I L B E R T , p. 470. H A U S S O U L L I E R , 

Traité entre Delplies et Pellana, pp. 74 et 124. 

(3) B E A U C H E T , III, p. 597 ; LIPSIUS, p. 843 ; cette action est débattue 
séparément, sans connexité avec le litige principal cf. P S E U D O - D É M . . contre 
Evergos (Dem. XLVII, 1). L A E M M L I , pp. 129 sq. 

(4) H A U S S O U L L I E R , Traité entre Delplies et Pellana, p. 69. 

(5) B . C . H . VII, 486 ; E G O N W E I S S , Z.S.S, X L V I (1926), pp. 169 sq. ; on 
retrouve une fois de plus ici la similitude entre les procédures privées et inter
nationales helléniques. 

(6) S A N NicoLO, Gross'Arctiio fUr Kriminalanthropologie,Llll, pp. 360sq. 
H E L L E B R A N D , pp. 193-194 et les auteurs qu'il cite, p. 181, n. 651. Il en sera 
de même dans l'Egypte romaine r C O L L I N E T , Ail i dei quarto congr. di Papiro-
logia, p. 96. 
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sera poursuivi devant un jury criminel. Mais si la preuve a fondé 
une décis ion, celle-ci doit pouvoir tomber; on accorde une restitutio 
in integrum. L a solution vient d'Hadrien, dont le rescrit est cité par 
Callistrate (1). Cet empereur hellénisant a transposé Ι'άνάϊικος 
κρίσις. L a réforme n'est pas é tonnante . 

Mais la procédure extra ordinem a posé un problème nouveau. 

Le juge saisi au principal pouvait se trouver compétent pour examiner 

l 'a l légat ion de faux, C'est ce que montre un rescrit de Dloclét ien : 

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 à tenir compte du mot civiliter, car 

avant Justinien, le faux civil n'est pas une question incidente. Seu

lement, cette compétence des juges de droit commun n'entraîne pas 

la fusion des instances ; l'accusation de. faux reste indépendante 

parce que son objet reste distinct. Elle tend uniquement à une peine. 

H en est ainsi dans la loi Cornelia (3), et la règle se trouve encore 

ment ionnée par l'édit de Théodoric (XLII) : Qui varium aut falsum 

testimonium dixerint aut utrlque parti prodiderint, in exilium diri-

ganiur. L a sanction fut modifiée au Bas-Empire, où les curiales sont 

seulement des t i tués ; de là vient le principe attribué à Paul par la 

(1) D. XLII, 1, 33 : Dious Hadrianus aditus per libellum a Julio Taren-
•tino et indicante eo falsis testimoniis, conspiratione adversariorum testibus pecu
nia corruptis, religionem judicis circumoentam esse, in integrum causam resti-
tuendam in ftaec verba rescripsit : « Exemplum libelli dati mihi a Julio Tarentino 
mitti tibi jussi. Ta, si tibi probaverit conspiratione adversariorum et testibus 
pecunia corruptis oppressum se, et si qua a judice tam malo exemple circumscripto 
judicaia sunt, in integrum restitue · . Cette restitutio, à la différence de celles prises 
parfois contre des sentences iniques, ne suppose pas seulement un contrôle de 
la régularité du jugement antérieur, mais une vérification des preuves admi
nistrées précédemmment. Cette innovation fut suivie, car on trouve, 
en même sens, un rescrit d ' A L E X A N D R E S É V È R E (C. VII, 58, 2, a. 224) : ...ei 

•qui non provocaverunt, si instrumentis falsis se victos probare passant, cum de 
erimine docuerint, ex intégra de causa audiuntur. Ce dernier texte vise les ins
trumenta, c'est-à-dire non pas seulement les dépositions testimoniales. La légis
lation romaine applique donc des règles communes à tous les faux. 

(2) C. IX, 22, ll(a. 287). La connexité entre une action privée et une 
quaestio criminelle, dont le même juge est saisi, se trouve mentionnée pour la 
première fois en 262 (C. III, 8, 3), et réglée définitivement par Constantin (C. 
n i , 8, 4, a. 336). 

(3) U L P I E N , D . XLVIII, 10, 9, 3 ; M O D E S T I N , D. XLVIII, 10, 27 pr et 
f 1 ; Voir au surplus L. D E S A R L O , Rtv. di dir. praeéssuale civile, CXXI (1937), 

pp. 317-353. 

Lemosse. Cognitio. 17 
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CoUatio : Hi qui falso vel varie testimonia dixerunt, vel utrique parti 

prodiderunt, aut in exilium aguntur, aut in insulam relegantur, aut 

curia submoventur (1). 
Cette condamnation capitale n'est pas prononcée par le juge 

saisi du procès principal. Par contre, sous Justinien, la fusion s'est 

opérée entre la procédure au cours de laquelle est produite la preuve 

at taquée et l'instance répressive. E n effet, le texte précédent est ainsi 

rapporté au Digeste : Qui falso vel varie testimonia dixerunt, vel utrique.^ 

parti prodiderunt, a judicibus competenter puniuntur (2). Une trans
formation primordiale a donc eu lieu; on n'en peut suivre toutes,les 

é tapes , mais les constitutions impériales contiennent quelques indi

cations à cet égard. 

E n 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 é ta t au 

cours de l'instance civile. Un demi-siècle plus tard seulement, est 

introduire la procédure du faux incident civil; l'une des parties peut 

attaquer l 'évidence produite, sans recourir à la querela pénale , et le 

juge est compétent pour apprécier cette prétent ion accessoire (4). 

A cette possibil ité fait allusion la constitution interpolée de Dioclét ien 

précédemment citée (C. IX, 22, 11). 

(1) CoUatio VIII, 3, 1 : P A U L , Sent. V , 15, 5. On volt nettement ici la 
législation de classe qui annonce le Bas-Empire, de même que dans la CoUatio 
VIII, 5, 1. 

(2) D . XXII, 5, 16; la modification était déjà remarquée par C U J A S . 

Opéra I, p. 495. Sur ce texte, voir V O L T E R R A , Atti dei congresso int. di D. R. 
(Bologna), I, p. 53. Ici, cependant, Justinien parait bien plutôt avoir suivi une 
déformation du droit sous l'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 judicis aut multari aut deportari in exilio constitutam est. S'agit-il 
du juge saisi au principal ? Tel est peut-être le sens sous-entendu. 

(3) C. T H . IX, 19, 2 = C. IX, 22, 22 (a. 326). 

(4) C. T H . 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 procès civil 
(C. T H . IX, 20, 1). Enfin, Justinien adopte complètement le système de la 8.ψ. 
hellénistique, et interpole en ce sens une constitution de G O R D I E N (C. VII, 58 
4) : [Jadicalio exsecutio solet suspendi et soluti dari repetitio] < fn integrum 
restituitur > si falsis instrumentis circumventam esse religionem judicantis, 
crimine postea falsi illatà, manifestis probationibus fuerit osiensum. 
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A ce moment, la procédure du faux a pris une physionomie plus 

cohérente ; il reste à Justinien de la systématiser . Outre l'accusation 

criminelle qui subsiste, l'examen d'une preuve peut être soulevé au 

cours d'une instance sans provoquer un renvoi ; d'autre part, le faux 

découvert après la sentence ne soulève aucune difficulté pratique, 

grâce à l'appel et à la suppUcatio qui permettent l 'anéant issement de 

la décis ion erronée. 

Ainsi apparaît le lien étroit qui existe entre ce problème et celui 

de l'instruction procédurale autoritaire. L a loi de Moïse que rapporte 

la Collatio est l'un des premiers textes qui mentionnent l'inquisition 

d'office (1), mais, au Bas-Empire, le contrôle de la vérité s'est 

é t endu avec le rôle dominant du juge dans les débats . 

§ 3. Causes de l ' é v o l u t i o n . 

Les changements survenus dans le droit du Bas-Empire sont nés 

d'influences complexes (2). Dans le problème ici envisagé, une 

solution semble pourtant assez facile. Il n'y a pas à rechercher, en 

effet, quelle put être l'action du christianisme; celui-ci connut une 

juridiction essentiellement arbitrale, qui se déve loppa en marge de 

l'organisation officielle (3). 

A u fond, les constitutions qui, surtout vers le début du ι ν · siècle, 

fixèrent déf ini t ivement l'instruction autoritaire, répondent à une 

nécess i té politique. L'Empire est menacé dans son un i té ; l'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) Collatio, VIII, 1,3: Cum inquisierint judices diligenter et inventus 
fuerit testis injustus testificans injusta... 

(2) Sur les tendances du Bas-Empire, voir en dernier lieu P B I N G S H E I M , 

Law Quart. Reo. LVI (1940), p. 229. 

(3) J Ô B S - K U N K E L - W E N O E R , p. 387. B U S E K , Z.S.S.. Kan-AM. XXVIII 
(1929), pp. 453 sq. D'après V I S M A R A , Episcopalis audienlia, p. 106. l'instance 
ecclésiastique serait calquée sur le procès laïc. 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 empêche toute solution catégorique, mais la ,'pétition 
adressée par Aurélia Nonna à l'évêque d'Oxyrhynchos au quatrième siècle 
(P. LoND. Inv. 3217) conclut à une citation et à une sentence, sans parler 
d'enquête, contrairement à toutes les txgpomnemata locales qui nous sont par
venues. Sur ce texte, cf. B E L L , Byzantion, I, (1924), pp. 132-144. Voir au surplus 
L A M M E Y E R , Aeg. XIII (1933), pp. 193-202. 
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étendues . Le sacrifice des intérêts privés menacés risque d'amener des 

malaises, voire d'augmenter des troubles; laisser le sort des litiges 

à la discrétion de particuliers souvent i n é g a u x serait dangereux. 

Dioc lé t ien et Constantin étaiei l t donc é g a l e m e n t intéressés à intervenir 

dans ce domaine. 

De ces deux princes, le second est le plus audacieux. Il convient 

sans doute dé ne pas exagérer la dissemblance de forme entre leurs 

constitutions ; elles s'expliquent par le fait que, dans ces deux règnes , 

l 'é laboration légis lat ive a appartenu à des organes différents. Mais 

Constantin n'a pas, comme son prédécesseur, le respect des traditions 

romaines. Il a voulu l 'unité . Il l'a cherchée par la généralisation du 

droit oriental. 

Dans l 'état actuel de nos connaissances, la part exacte de chaque 

facteur d'évolut ion du droit postclassique ne peut être infailliblement 

déterminée . Mais la comparaison entre le procès du Bas-Empire 

et celui que décrivent les papyrus égypt iens des deux premiers siècles 

est au moins troublante. L a datio judicis de M . Rutilius Lupus 

(B. G. u. 114) est semblable à la délégat ion des judices pedanei. Les 

correspondances échangées entre le stratège et ses supérieurs dans les 

litiges de Dionysia et de Drusilla et surtout dans le B. G. U . 19 sont 

identiques à la relatio admise par Constantin. Celui-ci prohibe le 

t émoignage unique, règle étrangère à la [tradition] romaine, mais 

implicitement admise par Blaisius Marianus (c. P. R. 18) (1). 

Malgré ces rapprochements, que l'on pourrait multipUer, une 

conclusion est gênée par un scrupule. L'influence directe du droit 

hel lénique oriental ne peut être établ ie (2). On doit seulement 

(1) M . W E N G E R , {Inst. § 29, p. 295, n. 27) a pensé comparer cette^égle-
mentation des témoignages à celle mentionnée dans le P. M O N . 6. Mais une con
clusion certaine est très difficile. Justinien ayant supprimé les déditices, la péné
tration du droit impérial est facilitée, au moins en principe. Le papyrus date 
de l'année 685 ; il devait peut-être respecter les dispositions byzantines, et 
n'offre qu'un très faible secours pour l'étude de l'influence hellénistique sur 
le droit romain. 

(2) SAN N I C O L O , Atli dei congresso int. di D.R. (Roma), I, p. 277. On 
lait d'ailleurs que les institutions orientales n'ont pas été adoptées sans résis
tances ; Constantin lui-même, par exemple, a toujours Interdit l'admission de 
la procédure exécutoire : 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 à 
vocation universelle, s'est vue obligée de resserrer les liens entre le 
pouvoir et ses sujets ; à tous les étages, elle a organisé une hiérarchie 
autoritaire, et la procédure privée ne pouvait rester à l'abri de ces 
transformations. 



! 



CONCLUSION 

Au moment où les compilations justiniennes cherchent à stabi

liser les éléments divers du droit romain, et prétendent imposer 

l'unité à la législation méditerranéenne, il ne semble pas inutile de 

résumer les constatations faites au cours de cette étude sur l'évolution 

qu'elle a prétendu décrire. 

On a pu constater que les empiétements progressifs de la justice 

autoritaire sur l'arbitrage ne sont pas un phénomène purement 

romain. Ils se sont produits dans une période féconde du droit hellé

nistique, lorsque, perdant son existence politique, la Grèce a fait 

rayonner sur le monde son prestige spirituel. Quelle fut l'influence 

des constitutions politiques macédoniennes, il n'est pas possible de 

le dire actuellement ; elle fut probablement décisive. Les mystères de 

Doura-Europos ne sont pas suffisamment élucidés pour permettre de 

se prononcer. Mais dans cette période hellénistique, qui fut « la 

première période universelle de l'histoire du monde i (1), les concep

tions traditionnelles de la cité antique se trouvèrent en face de néces

sités nouvelles. Une oligarchie grecque dut gouverner des populations 

étrangères ; de là naquit un dualisme dans le Droit. Les constitutions 

aristocratiques subsistaient dans les colonies jalousement fermées; 

à l'ensemble du territoire, il fallait une autorité absolue. En face de 

la royauté, les traditions grecques subsistaient. L'arbitrage judiciaire 

survécut parallèlement, vis-à-vis du procès 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 maître. 

Cette même évolution se retrouve à Rome. L'arbitrage officiel 

qui reste le fondement de l'ordo judiciorum est comparable à l'orga-

(1) V. E H B E N B E R O , FUF, VIII (1932), p. 162. 
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nisatibn grecque des jurys. Son fonctionnement n'est possible que 

dans une c o m m u n a u t é de citoyens. L a conquête romaine pose les 

m ê m e s problèmes que l'expansion macédonienne . E n face d'une 

impuissance identique, il fallut des transformations similaires. Le 

Principat cherche des solutions nouvelles. Il adopte celles des empires 

grecs. Auguste annexe l'Egypte, mais respecte sa structure. Les insti

tutions hel lénist iques sont adoptées par la métropole , avec au moins 

un ou deux siècles de retard. Ilfaut croire à l'assimilation d'idées 

pratiquement meilleures, c o m m a n d é e par les nécess i tés pratiques. 

E n particulier, l'instruction procédurale autoritaire est géné-

ràUsée en m ê m e temps que le droit romain se transforme. Le juré 

passif et indépendant fait place au fonctionnaire hiérarchisé. L a 

conduite des débâts , l'examen des faits, ne sont plus uniquement com

m a n d é s par les parties. Cette évo lut ion étai t d'ailleurs facil itée par 

les e m p i é t e m e n t s du préteur sur l'examen au fond, que nous avons 

t e n t é d'esquisser à travers des textes imprécis , mais que l'absence 

de préjugés permet de trouver notables. Cependant, le pouvoir 

impérial reste l'agent primordial de ces transformations. 

Ces résultats obtenus m è n e n t à 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 l' ingérence administrative dans les rapports privés . Si la véri té 

peut n'être que relative, une erreur du juge lèse un particulier. Mais 

si l ' intérêt public se croit i ro i ssé , la réalité exige des vérifications 

officielles. 

L a légis lat ion romaine a suivi ses devancières . Parfois, elle les 

a dépassées ; souvent, elle n'a pas atteint leur perfection. L ' é t u d e 

assez détai l lée que demandait la mat ière envisagée ne fut pas 

oublieuse de l ' intérêt général de ses constatations. Nous avons espéré 

montrer comment la procédure prend un aspect nouveau quand on 

l'observe d'un point de vue qui, sans doute, ne méritait pas l'indif

férence dont il est trop souvent entouré . L a rareté des actes de la 

pratique ne doit pas faire méconnaî tre la vie des institutions antiques. 

Un procès montre aussi bien les nécessités humaines qu'il fait allusion 

à des règles abstraites. 

Enfin, puisse ce rapprochement entre les législations antiques 

présenter une autre uti l i té . Comme l'a écrit le maître incontes té de 
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rhistoire procédurale, la crise du droit romain est largement due au 

fait qu'il fut é tudié i so lément (1). L a civilisation romaine doit être 

replacée dans le monde qui fut son cadre. De m ê m e que les romanistes 

ont su restituer aux sources leur place relative, de m ê m e il faut essayer 

d'attribuer à chaque légis lat ion la part'dejl'influence qu'elle a exercée 

sur les autres. 

Notre plus grand espoir est de penser que ces recherches seront 

peut-être plus utiles par leurs faiblesses que par les précisions qu'elles 

apportent. Cet ouvrage n'a pas prétendu résoudre des problèmes 

auxquels, depuis Mitteis, se sont consacrés de très savants auteurs. 

Nos hés i tat ions indiqueront sans doute les questions qui appellent 

encore une solution. Comme tout ce qui est énigmat ique , le droit de 

l 'ant iquité classique séduit quiconque veut le connaître. Que cet 

• essai contribue à montrer quel immense mtérêt présente l'explo

ration d'un tel domaine, telle est son ambition suprême, 

(1) W E N G E R , FUF, X I I (1936), p. 1.. 

» 
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