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DROIT ROMAIN

<s

DU JUDEX UNUS

ÉTUDE

DE PROCÉDUREET D'ORGANISATIONJUDICIAIREROMAINES

> E

« Vera aut in deterius credita

judice ab uno facilius discerni;
odium et invidiam apud multos
valere.»

Tacite,Ann. III, 10.

Le droit et la procédure ne seraient par eux-mêmes qu'une

lettre morte et un mécanisme sans utilité, si le juge ne ve-

ait leur donner la vie, le mouvement qui leur fait défaut.

Etudier l'organisation judiciaire nous paraît le complément

Obligé de l'étude du droit, du droit romain surtout, car,
si l'on a souvent (l),et fort justement signalé les liens étroits

(MV. Keller, préface.
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qui existaient ù Ilome entre le droit et a procédure, et plUS

généralement entre l'idée juridique et la forme destinée
a

l'exprimer, on trouve une solidarité non moins remarquable

entre le droit romain et le juge qui l'interprète. Aujourd'hui

sous le titre d'une étude d'organisation judiciaire, nous

croyons en conséquence présenter un travail essentiellement

juridique.

Nos recherches ont été dirigées vers un point spécial
de

cette organisation judiciaire, l'institution du judexuntis :
il n'en est pas, croyons-nous, dans cette organisation,

de

plus important.

L'unus judex n'est pas seulement le type le plus parfait

de ces juges, que l'on oppose aux magistrats dans la division

des procès romains en deux instances, jus et judicium,
il

fut à Rome, pendant près de huit siècles, le juge civil de droit

commun; sur lui reposa, comme sur son pivot, toute l'ad

ministration de la justice: les autres tribunaux ne furent

à côté de lui que des juridictions secondaires ou d'ex

ception.

L'influence des judices sur le droit est incalculable: leur

jurisprudence (res judicatœ) était elle-même considérée par

Cicéron (top. 5) comme une des sources du droit: ils prépa-

raient en outre, provoquaient même au besoin les réformes

du préteur; étant par leurs fonctions obligés de pénétrer

dans tous les détails des affaires, vivant habituellement de

la même vie que les plaideurs, ils étaient plus à même que

le magistrat de se rendre compte des nécessités variables

de la pratique.

Combien d'ailleurs la vie puissante de cette institution,

qui sut résister pendant si longtemps à toutes les révolutions

et au renversement même de la République, démontre

mieux que toute autre considération son importance et ses

avantages!
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Nulle part, en effet, les ressources du génie romain, soit

au point de vue pratique, soit même au point de vue politi-

se, nous apparaissent d'une manière plus éclatante.

Enfin à cette étude il ne manque même pas un intérêt

d'un autre ordre, une certaine couleur d'actualité : aujour-

d'hui, en effet, que l'on parle plus que jamais de jury civil,
de

Juge unique, de juge élu, il est curieux d'examiner ce

Sétait à Rome un juge qui résumait en lui cette triple

qualité.

Malheureusement et malgré les travaux importants qui,

depuis le commencement de ce siècle, ont été consacrés par
les savants français et étrangers, allemands surtout (V. pour

quelques-uns notre bibliographie), à l'étude de la procédure
et de l'organisation judiciaire romaines, il subsiste encore

Sllr cette institution du judex unus bien des obscurités, bien

des incertitudes.

Quant à nous, nous nous arrêterons le moins possible à

ces
controverses le plus souvent sans issue, puisque de part

et d'autre il faut se contenter de conjectures; nous retran-

ierons surtout impitoyablement tout ce qui, à notre sens,
ne se

rapporte pas directement au judex: soit à propos

dudroit et de la procédure proprement dite, soit sur le terrain

de
l'histoire; il serait autrement trop facile de se perdre

dans un exposé général du droit romain ou des révolutions

rornaines. Nous avons dans cette étude un but qui prime

tous les autres, c'est de définir exactement les caractères du

frdex
unus, la nature et l'étendue de ses fonctions, spécia-

Irnent vis-à-vis du magistrat qui le nomme; le point de vue

hIstorique sera par nous relégué au second plan, et ne nous

réoccupera qu'autant qu'il peut nous servir à mettre en re-

"efla nature du judex.

Heureux si notre travail peut trouver grâce devant les
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maîtres éminents aux leçons et aux conseils desquels nous

devons tout ce que nous savons, et à qui nous nous permet-

tons de dédier cette étude comme un bien faible hommage

de notre profonde reconnaissance !

Nous diviserons nos explications en six chapitres : I. No-

tions préliminaires (Principe de la séparation du jus et du

judicium.
— Définition et terminologie. — Du judex unUS

hors de Rome). — II. Origine du judex unus. — III. Nomi-

nation. — IV. Compétence. — V. Du jurlicium. — VI. Déca-

dence et disparition du judex.

Cette division correspond à cette autre que nous ne don-

nons ici que pour indiquer la marche logique des dévelop-

pements : 1. Notions générales. — 2. Origine de notre

institution. - 3. Ses éléments et ses caractères. — 4. Ses

cas d'application. — 5. Son application. — 6. Sa décadence

et sa disparition.

CHAPITRE 1er.

Notions préliminaires.

§ 1. — Du PRINCIPEDE LA SÉPARATIONDU « JUS » ET pU

« JUDICIUM».

D'après un principe en vigueur à Rome sous le système

de procédure des actions de la loi et le système formulaire

tout procès civil se décomposait en deux instances: Ie ivs



— 13 —
et le judicium. - Le magistrat, devant lequel était porté
1111

différend, ne le tranchait pas lui-même, il se contentait
le plus souvent — à moins que la solution ne fût tellement

eyidente qu'elle ne pût donner lieu à aucune contestation

trieuse ou que le défendeur n'avouât son obligation
—

d'organiser le procès, d'en déterminer les éléments, et spé-

Clalement de fixer les questions de fait et les principes juri-
diques mis en présence: c'était l'instance injure. Pour le

Surplus, pour l'examen approfondi des preuves et le pro-
noncé du jugement, le magistrat renvoyait les parties de-

Vant un autre tribunal, devant un juge, dans le sens romain

et très particulier du mot: cette seconde instance était l'ins-

tance
in judicio, le judicium.

On appelle judicia ordinaria les procès dans lesquels le

it's et le judicium sont ainsi séparés: on les oppose aux

jUdicia extraordinaria, qui sont au contraire en entier jugés
Par le magistrat; cette dernière forme d'agir en justice est

encore dénommée: procédure extra ordinem (1). Dans le

même ordre d'idées, on distingue le jus ordinarium etlejus

extraordinarium (V. infrà).

Ce serait au surplus une grave erreur de croire que le ma-

gistrat pût arbitrairement choisir l'une ou l'autre forme de

Procéder: retenir à son propre tribunal une affaire ou la

renvoyer devant un juge; des règles rigoureuses étaient

(*)
Quantà la locution: «ordojudiciorum privatorum » que l'on em-

ploiesouventpour exprimer là formeordinairede procéder,avecrenvoi
devantun juge, nous la rejetons absolument, car nous ne la trouvons
nUllepart dans nos sources (Cf.Rudorff,II, §1, obs. — Maynz,I, 489).
- On aurait tort également de vouloir rattacher dans tous les cas les

eXpressionsordinarius, extraordinarius, secundum ordinem, extra

0rdinemaux deuxespècesde procèsque nous indiquonsau texte: ces

expressionsont un sens beaucoupmoins précis, et elles se réfèrent en

généralà toute règle quelconqueétablie ou admise, quel'on observe

0udonton s'écarte (Cf..Maynz,eod.).
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établies sur ce point, et en principe du moins (jus ordina-

rium), sous la République et le commencement de l'Empire'

le magistrat était toujours obligé de renvoyer les parties
de-

vant un juge.

C'est ainsi que l'on considérait comme une violation des

principes les plus sacrés du droit le fait de quelques empe-

reurs de ne pas se conformer à cette obligation (1).
— On

défendait même aux magistrats de répondre aux demandes

de conseils que les juges leur adressaient sur des points
de

fait, pour que même indirectement ils ne parussent paS

s'immiscer dans le jugement des affaires (2).
— C'est pour

ne pas se mettre en opposition trop flagrante avec les prin-

cipes du droit civil que nous voyons le préteur, quand
il

créait un nouveau moyen de droit, le régler sur le modèle

des judicia ordinaria (actiones ficliciœ, in factum).
— Les

preuves en ce sens abondent: Rappelons encore la lex Rv*

pilia pour la Sicile (3) : certes, si un Verrès avait pu se sous-

traire à une pareille obligation, il n'aurait pas manqué de Ie

faire toutes les fois que son intérêt était en jeu, et ne se se-

rait pas contenté d'intimider les juges pour leur extorquer

des jugements conformes à ses désirs (4).

Quel était le fondement de cette obligation: était-ce une

loi expresse, la coutume (mores) égale et supérieure quel-

quefois à la loi écrite elle-même, ou bien les édits des ma-

gistrats (édits qui, depuis la lex Cornelia, en 687, devinrent

obligatoires pour ceux-là mêmes qui les avaient rendus)?

Sans doute tout cela réuni. — Quant à l'origine de la sépa-

ration du jus et du judicium, la question est fort obscure,

(1)Suétone,Claud.,15.

(2) L. 19, 1, D., Dejud., 5, 1.
(3) Cic.2ain Verr., II, 13.

(4) Cic., eod., 13et 27. — Adde: Gaius,IV, 12-20,sur lesactionsdela

loi.—L. 2, C., De ped. jud.,3,3. —L.4, C., De sent, et interl-i^i 45.
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n°us en traiterons dans le chapitre suivant, sur l'origine du

iudex. — Disons ici seulement que Denys d'Halicarnasse

(IV,25) paraît attribuer l'honneur de cette création à Servius

Tullius.

De cette division en deux instances de tout procès civil, il

Suit que les Romains distinguaient deux catégories en quel-

que sorte parallèles et solidaires de personnes chargées du

service de la justice: les magistrats préposés au jus, et les

JUgesau judicium.
En

théorie, tout magistrat romain muni de Vimperium

Pouvait exercer les pouvoirs judiciaires civils (judicare ju-

dlcarive
jubere) (1) ; mais en fait, par suite du jeu naturel

des éléments de la constitution, la jurisdictio civile fut tou-

Jours réservée à des magistrats déterminés (2). Ce furent

successivement pour la période républicaine : le roi, les

consuls, les decemviri legibus scribundis, les tribuns consu-

laires (3),les préteurs, et, concurremment avec ces derniers,

Inais dans une sphère beaucoup plus étroite, les édiles cu-

mules(4) et les censeurs, bien que ceux-ci n'aient pas eu

1lr*perium (5). — Il faudrait encore ajouter pour cette

Inême période les magistrats exceptionnels : l'interrex et le

P'f'Œfectusurbi. — Quant au dictateur, ce fut une magistra-
tre purement militaire qui ne paraît pas avoir eu la juris-
dtctio

civile, du moins en pratique (6). De même nous n'ins-

crivons pas dans cette liste, pas plus que nous n'inscrirons

d'ailleurs dans celle des juges: les pontifes; ceux-ci n'eu-

rent jamais à Rome, quoi qu'on ait dit, dans l'exercice de la

(1)Cic., Deleg., III, 3.

5J Mommsen,I, 186.
\.1)Mo.,H,180 s.

(4)Mispoulet,I, 124.
(5)Mo, 11,458.
(6)Mo.,II, 149s.
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justice purement civile, qu'un rôle de conseillers et une in

lluence très indirecte (1).
— Pour la période impériale, indi-

quons seulement: l'empereur, le préfet du prétoire, le pré-

fet de la ville et les préteurs. Dans les provinces, la justice

était administrée par les gouverneurs, pro consule ou pr0

prcetore; dans les municipes, parles duumviri et præfech

jure dicundo.

Quant aux juges proprement dits, on en distingue deux

classes: les collèges permanents, decemviri litibus judi

candis et centumviri, — et les simples particuliers, nOIW

més pour une seule affaire, recuperatores et judex unus,

C'est de ce dernier que nous nous occuperons exclusive-

ment.

§ 2. DÉFINITIONET TERMINOLOGIE.

Lejudexunus était donc un juge, au sens romain. En consé"

quence, les plaideurs n'auraient pu directement porter
leurs

différends devant un judex unus, ils étaient obligés de passer

par l'intermédiaire du magistrat. — Le judex n'était qu'un

auxiliaire, seulement, nous l'avons vu (§ 1, Séparation dujuS

et du judicium), un auxiliaire obligé du magistrat.
Si l'on voulait définir le judex unus, on pourrait dire que

c'était « un simple particulier, — auxiliaire obligé du rnagis

trat, — nommé par ce dernier sur le choix des parties,
- et

chargé, après les formalités in jure et l'organisation de l'ins.

(1) V. en ce sens: B. II., §30,1, 92. - Lange,§ 51, I, 370.-
KuntZte153s. - Marquardt,III, 304s. — Mo., II, 45j^r®•< Matra,

Magls22Accarias,II, iio734.—Juges: Puchta, I, § 4x. et y. —Iherillg, § *

I, 298 s.
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tance injudicio — d'examiner au fond un procès civil et de

leudre une sentence. »

Dans le langage du droit romain, notre juge est désigné le

plus SOuvent sous le simple nom de « judex » (jus dicere).

Toutefois cette dénomination prêtait à équivoque, étant com-

1111,116à tous les juges tant civils que criminels, commune

lllême aux magistrats jugeant extra ordinem. Aussi

Mutait-on fréquemment à ce terme générique une épithète
Pour

distinguer notre juge. L'épithètela plus caractéristique
et en même temps la plus technique, celle que nous emploie-
rons de

préférence, est celle de unus; il était appelé judex

4nu*gPar opposition aux centumviri et aux recuperatores qui
lugent

toujours en nombre (1). C'est encore en l'opposant
aUx

centumvirs (judicium centumvirale), ainsi qu'aux juges

Criminels (judicium publicum), qu'on l'appelle souvent judex

Pr-ivatus et son tribunal judicium privât um; les deux pre-

tres juridictions formaient, en effet, comme des représen-

ju
(t) Cfr.

Cic., Orator. 21.— Gaius,IV, 104-109.Cecaractère d'unité du

juge
romainpar excellencese retrouve chez le magistrat in jure: c'est

lt
Undes traits très particuliersde l'organisationjudiciaire romaine.Les

d:malns
ne l'avaient pas établi inconsidérément: ils estimaient que si

tip's
un corpscommele Sénat ou dansune Assembléelégislativela mul-

lc*té desjnembres convenait, l'unité était au contraireune condition

essaire
pour rendre une décisionjuridique consciencieuse,aussibien

qne
pour procéder à des actes d'exécution énergiques et rapides. —

ligmenter
le nombre des juges, c'était en même tempsà leur avis faci-

er
les préventions, les chancesd'erreur ou de faveur: « Vera aut in

eerius credita judice ab uno facilius discerni; odium et invidiam
aPudmultos valere. » (Tacite, Ann. III, 10.) V. également dans Ma-

£r°be,Saturn. II,12, la peinture aussi burlesque qu'expressivequefait

dateur CaiusTitiusd'un de ces tribunaux collectifs,sans doute des cen-

tUmvirs.- Si les tribunauxcriminels (quæstionesperpetuæ) et les cen-

;virs dérogeaientà cette règle romainede l'unité dans l'organisation

JI.IQlciaire,cela Ur caractère politique et national. Quantaux

r^c«pérateurs,., noiïjbrçjSlservaitbien moinsà donner des garanties
plaideurs,qu'à obteriir^Vis rapidementunedécisionparla formationa.x
PlaideurF,,qU' obtfl

s rapidementune décisionparla formation

Uïlemajorité-èt i 'acmerSrjsi la procédure.
2
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talions nationales et publiques (1). Il est dit également spe-

cialis parce qu'il est toujours nommé pour une affaire spe"

ciale et unique (2). — Notons encore les locutions jude:t

sumptus (3), judex addictus, datus (4) qui font allusion
aU

mode de nomination du judex; enfin, juralus (5), juré, pour

rappeler le serment qu'était tenu de prêter le judex
à son

entrée en charge (de juger conformément aux lois et a -

conscience). — Nous expliquerons plus loin l'expression

judex pedaneus, que l'on a, erronément à notre sens,

appliquée à notre juge unique pour la période formulaire.

Un seul nom nous arrêtera ici, celui d' « arbiter » -

L'arbiter est-il un juge spécial, comme on le prétend

souvent, distinct du judex unus, et par conséquent à ajoute1

à la liste donnée plus haut? — Ou bien n'est-ce qu'un
nû^1

nouveau pour désigner notre judex ?

Les controverses élevées sur cette question ont pour point

de départ, croyons-nous, une confusion de termes. Si, en

effet, il est fréquemment parlé dans nos sources d'arbiter,

arbitri, arbitrium, il s'en faut que ces expressions désignent

toujours la même personne. On trouve à Rome au moins

quatre sortes Ciarbiter :

D'abord l'arbitre proprement dit, au sens juridique dul'lot

(arbiter compromissarius, ex compromisso) dont parlent le

Digeste et le Code au titre De receptis(D., 4, 8; C., 2, 56).
-

A Rome, plus souvent encore que de nos jours, pour mettre

fin à quelque difficulté, sans passer par les voies judiciaire

(1)Cic.,De or., I,38 s. - Frag.Vat., 197,198.
(2)L. 4, D.,Deoff.proet., 1, 14.
(3) L. 21, pr. D., Quodvi, 43,26.
(4) Cic.,2 in Verr., II, 13. L. L. 46,80,8t, D.,Dejud.,5,1. - 1

se garderde confondrece judex datus avecle judex datus extra 01't

nem (Aulu-Gelle,XII, 13)dontnous parleronsplus tard.
(5)Cic.,De off., III, 10; pro Quintio,20.
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on recourait à un homme sage et expérimen'é, à la décision

duquel on se soumettait par avance: c'était le compromis.
Cet arbiter évidemment ne se confond pas avec notre juge

Unique, malgré quelques traits communs; et bien que certains

tex.tes le qualifient lui aussi de ccjudex », ce n'est pas da-

vantage un juge au sens propre; il n'est pas nommé parle

magistrat et sa sentence n'est pas une res judicata (1).

Rien de commun non plus entre un juge et .une seconde

classe d'arbitri : ceux-ci, il est vrai, nommés par le magis-

trat, mais sans le concours des parties, ni instruction

Préalable ou procédure in jure, dans le seul but de venir

en aide àce magistrat jugeant extra ordinem : pour élucider,

Par
exemple, certaines questions techniques ou intriquées.

Ainsi, en cas de demande d'aliments pour calculer les be-

soins, et les ressources des parties (2); en cas de sti-

Pulaliones prœtoriœ pour s'assurer de la solvabilité des cau-

tIollSoffertes (3). Ces arbitri ne rendent pas de sentence pro-

prement dite, cene sont pas des juges, ce sont des commis-

Saires du magistrat ou des experts.

Nous ne mentionnons que pour mémoire l'arbitre du lan-

gag'- littéraire et courant, qui n'est tenu d'aucune obliga-

tion
juridique; ainsi, Yarbiter honorarius de Cicéron (de

fato., 17).

Nous arrivons maintenant à une quatrième classe d'arbiter

qUe l'on a confondue souvent avec les précédentes
— c'est à

cette confusion que nous faisions allusion tout à l'heure —

et qui pourtant s'en distingue profondément. Celui-ci est un

Juge,en effet; il est nommé exactement dans les mêmes

conditions que le judex unus; un grand nombre de textes en

(1)Paul, Sent. V,5a, §1.
\2) L. 5, §25, D., De agn. et al. lib. 25, 3.
(3)L. 9et 10,D., Qui satisd., 2, 8.
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parlent, surtout pour la période ancienne du droit romain, et

sa nature est bien certaine. — Sommes-nous donc en pré

sence d'un nouveau juge à inscrire à côté du judex et des

recuperatores ?

On l'a soutenu (1) et l'on s'est ingénié à trouver entrer

judex et l'arbiter des différences caractéristiques.
Pour nous, nous croyons que ces différences n'existent paS

et que les textes dans lesquels on a cru les reconnaître se

rapportent tous à quelque autre classe d'arbitri. Voyez
no-

tamment Senèque, De benef.,III, 7, sur lequel Savigny s'ap

puie et qui s'occupe manifestement ou de quelque arbiter h°~

norarius du genre de celui indiqué par Cicéron, ou tout au

plus d'un arbiter compromissarius. Cf. Puchta, I, § 154, dd.

— Nous reconnaissons, il est vrai, que l'on donnait volon-

tiers, dans les premiers temps de Rome, le nom d'arbiter aU

judex dont les pouvoirs étaient, à un certain point de vue,

moins stricts, plus souples (2), — de là les expressions arbi

tria et arbitrœriœ formulœ, — mais cet arbiter n'en restait

pas moins un judex unus, présentant exactement tous les

caractères que nous avons indiqués dans notre définition (3)*

Somme toute, le judex unus n'était que l'interprète
et

(1) Cf.Savigny,V,112s. et 615s.; Pauly, VoArbiter, article deRein.
Adde: Keller, 17et 26; Maynz,1,192,n. 41 et 43.

(2)Les fonctionsdu judex se rapprochaientalors davantagede
cede Yarbiter compromissarius.Cf. cependantCic,De off., III, 17,ln

r-
inagni essejudicis statuere. quid quemque cuiqueprsestareoP01"[teret : Cicéronemploie simplementl'expressionjudex (se.unus) et llon
arbiter bienqu'il s'agisse ici d'actionesbonsefidei.V.égalementillfra

:

judicis postulatio, etc. -
(3)Pourtantdanscertainspassages,la plupartempruntésauxXIlTake >

il est questionde tresarbitri nomméspar le magistrat(V.par ex.Festu®'
Vivindiciæ. —Cic.,De legib., I, 21. - Cie.,top. 9). Faut il en

concis
qu'à la différencedu judex qui siégeait toujoursseul, il pouvaity aV01,
plusieurs arbitri, juges? Nousne le pensonspas. En effet,tous les

dOCr
mentsqui se rapportent à des tempsmoinsanciens et plus eonns,P c'
ent d'unseul arbiter; et, si l'on veut àce pointde vue établirune dlStJn
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exécuteur des lois; la loi était-elle stricte, rigide, forma-

llse, les décisions du judex, sa manière de procéder deve-

naient également formalistes, strictes et rigides; la loi,
au

contraire, était-elle plus large, le juge suivait la même

Section. — Dans ces différents cas, tout se passait en de-

hors du judex, objectivement et non pas subjectivement, la
li

changeait, maisl'interprète, le juge restait le même. De là

exPiession « arbitrium judicis » que nous rencontrons
dans les textes (1) et qui, dans l'autre opinion, devient incom-

préhensible. — Au surplus, dès les temps les plus anciens,

nousVOyons les mots judex et arbiter employés l'un pour
autre.

Ainsi, une des plus anciennes ïegis actiones, — con-

jernporaine
ou à peu près de l'actio sacramenti, et qui a, de

avis de tous les auteurs, précisément pour objet les causes

entre
les différentesépoques,c'est en vainque l'on chercherait dans

bit
II Tablesou ailleurs la règlequi déterminequand il fautun seular-

biter,
quandplusieurs; --il serait en outre totalementimpossibled'indi-

deel
a partir de quelledate, par quelleloi et pour quel motif la pluralité

desarbitri fut tout à coupabandonnée.— Selonnous,dans cespassages

aune
sagit en aucunefaçonde nos arbitri, de ceuxque nous assimilons

Pl'
Judex unus : ces tres arbitri ne sont même pas desjuges au sens

Plopre
dumot. Prenons le texte le plus catégorique de ceux énumérés

t haut, celui que Festus v° Vindicise emprunte à la XIIeTable:

t 1
vindiciamfalsam tulit,. si velit is (ou bien sive litis., Prx)

de
arbitros' très dato; eorum abitrio. fructus duplione damnum

^ecidito.
» Nous voyonspar le mot a decidito » — qui aussi bien que

ato
*• se rapporte au magistrat, le consul sans doute (prælor est

Soet
expressiongénérique), — que ce ne sont pas ces tres arbitri qui

bin chargés de rendre la sentence, de condamner au double,mais

bienle magistrat: — les très arbitri ont pour seule missionde faire

estlmation
des fruits, etc., — ils jouent ici exactement le rôle que

nous
avonsassignéà la seconde classe d'arbitri (V.p 19): ce sont des

Perts
et non des juges. — Aureste, à Rome la terminologiejudi-

exalre
n'avaitrien d'absolumentrigoureuxet il est très possibleque cette

g
Pressionarbitri désignâtquelquefois les recuperatores, qui eux sié-

c/ent toujours plusieurs. Cf. César, Gomm.V, 1: « Arbitrasinter
lvitates dat, qui litem sestiment pœnamque constituant ».

(1>Gaius, IV,63.—Inst., IV, Deact., 6, §31.
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dans lesquelles le juge a les pouvoirs d'appréciation les pIUS

larges, — s'appelait judicis postulatio (1), et nullement

arbitri postulatio (2). Et plus tard, sous le système
foi-

mulaire, par quelle locution commençait la formule?« Judex

esto », jamais « arbiter esto », tandis qu'au contraire on

disait « recuperatores sunto. » C'est également l'expression

judex que nous rencontrons uniformément dans le corps
de

la formule (3).
- C'est ainsi encore que Gaius (IV, 105) op-

pose simplement les judicia recuperatoria aux judicia <jf~

sub uno judice accipiuntur.

Enfin, la confusion entre ces deux termes était telle qu'au

temps de Cicéron les jurisconsultes eux-mêmes ne savaient

pas s'il fallait dire « arbiter » ou bien « judex », Ij'udi.

cem an arbitrum) pour désigner notre juge unique. Cicéron

se moque mémo agréablement à ce sujet de la subtilité des

jurisconsultes : « Quum permulta prœclare legibus essent

constituta, ea jurisconsultorum ingeniis pleraque corrupta

ac depravata sunt (4). »

(1) Gaius,IV, 12.

(2) Dansla formuleque nousa laisséeValeriusProbus et qui se rap

porte sans aucundouteà cette leyisactio « arbitrum judicemre posii'1']
uti des», nous trouvonsilest vrai le terme dejudex, rapprochéde celuI

d'rtrlriter, mais ce rapprochement est une preuvede plus que ces delix

expressionsau fonds'équivalaientet pouvaients'appliquertoutesdeux

au juge investides pouvoirsétendus de la judicia postulatio.
—Cfr.,

Henriot,Mœursjuridiques et judiciairesde l'ancienne Rome,II. 6; les

poèteslatins parlent souventdesjuges romains: du judex, des ¡'CCHpera-
tores, descentumvirs;jamais de Yarbiter.

(3) Gaius,IV,47.
(4) Cic.,pro Murena, 12.Cependantdansun autre passage(pro ROsco

com.,4), Cicéronparaît, par la plus inouïedes contradictions, vo«l°'r
subtiliserà sontour et établir une distinctionnette et tranchée entrele

judex et l'arbiter : mais l'argument que l'on veut tirer dece texteperd
singulièrementdesa valeur, quand on tient compte de l'exagération

na"

turelle aux formesoratoireset surtout quandon considère que très pro-
bablementYarbiter, dontil est ici question,estun arbiter compronii*s:l~
rius et non plus du tout un arbiter dans le quatrième sens que nous
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A partir de la fin de la République, le terme de judex
resta seul en usage.

Tenons donc pour certain que arbiter ne fut jamais, au

fond, qu'une simple dénomination du judex tirbus, - donnée
il

celui-ci en souvenir sans doute des origines de notre juge

(V.
p. 36), ou bien encore à raison de sa ressemblance avec

urbiter
compromissarius (V. p. 20, note 2, et p. 40).

§ 3. — Du « JUDEX UNUS » HORSDE ROME.

Quelques indications rapides suffiront sur ce point parti-
culier et très obscur; nous les plaçons dans notre premier

chapitre pour n'avoir plus à nous en préoccuper dans la suite

Une étude qui doit être en entier consacrée au judex unus
à

Rome.

Notre judex est par essence un juge de Rome; - on

Peut seulement se demander si les Romains transportèrent
cette institution dans les pays qu'ils avaient soumis à leur

domination.

Malheureusement, sur l'organisation judiciaire hors de

Rome, nous rencontrons un véritable chaos de lois, de règle-

ments, d'édits et autres documents législatifs plus ou moins

Z. indique.V. en ce sens et pour les arguments: Baron, dans la

sltchrift
der Savigny-Stiftung,1880. Partie romaine,p.118 s. —Au

dipus
voulût-onmêmevoir dansce passageun arbiter-juge, on peut

dire
que Cicéronlui-mêmene se placequ'au point de vue objectif, au

pointde icéron lui-mêmene se place qu'au p,)int 1 vueobjectif, au
Pointdevuede la loi à interpréter, loi choisiepar les parties; mais de

Ceque
le judex unus s'appelle fréquemment (mais non certes toujours)

su'ter
quand il s'agit de juger « quantumsequius melius J" il ne s'en-

suit
pas que dans ses éléments constitutifs et intrinsèques l'arbiter

dere
du judex: ainsi, chez nous, une chambre d'un tribunal ou

Ulle
cour d'appel peut siéger tantôt au civil, tantôt au correctionnel,

antôt mêmeau commercial,la loi, les principesjuridiques à suivre va-

rient, lesjuges restent les mêmes.
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disparates et encore aujourd'hui très mal connus, au milieu

desquels il est à peu près impossible de faire la lumière.

Ce n'est donc pas sans beaucoup d'hésitation que nous

résumons la situation de la manière suivante :

Io Dans les colonies, municipes, préfectures (variété
de

municipes), les instances judiciaires — ainsi d'ailleurs que

toute l'administration,
— étaient organisées, en général,

comme à Rome. Une inscription trouvée à Este, en 1880(1),

témoigne, en particulier, qu'à la fin du septième siècle (urb.

cond.), les judices et recuperatores y étaient connus; il paraît

même résulter d'une inscription célèbre du musée de Nar-

bonne que les modifications apportées par Auguste à l'orga'

nisation judiciaire de Rome et spécialement aux decurit8

judicum furent étendues aux colonies (2) ;

2° Dans les provinces, les juges devant lesquels
ren'

voyaient les gouverneurs étaient le plus souvent des recupe,

ratores (3) ; —
par exception cependant, nous dirions pres-

que par privilège, ce pouvait être un judex unus ex. en

Sicile (4); mais seulement, à ce qu'il paraît résulter des Ver-

rines, quand un citoyen était impliqué dans l'affaire, soit

comme demandeur, soit comme défendeur. — Généralement

les juges étaient pris parmi les citoyens romains en résidence

au lieu où le gouverneur rendait la justice (conventus)
—ra-

rement et par une faveur particulière, soit de la lex proviv

ciæ, soit de l'edictum provinciale (5) ils étaient pris parmi
les

provinciaux, compatriotes des plaideurs. — La Sicile,
—

une des premières conquêtes des Romains et celle qu'ils

(1) Studi e documenti di storia'e didtto, II, 5. --
(2)Orelli,2489,Cf., Mélangesd'archéologie et d'histoire, novembre

1881;Lesjuges plébéiensde la coloniede Narbonne, par Ed.Cuq-
(3) Cic,2 in Verr., II, 16,28,05 et passim.
(4) Cic.,eod.,13.
(5)Cic.,eod et ad Att., VI, I, édit de Cicéron,proconsulen Cilicie.
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h aitèrent le moins durement, - jouissait même, sur ce point,

d'avantages exceptionnels. Quand un procès s'élevait entre

Uncitoyen romain et un Sicilien, le juge. un judex unus,
était toujours de la nationalité du défendeur: Sicilien, par

Conséquent, quand le défendeur était Sicilien (1).

Toutefois quelle était la valeur de tous ces règlements (lex

PrOvincice,edictum provinciale) en présence du tout puissant

arbitraire des gouverneurs de province? « Boec omnia.

o 0 perturbata, srd plane. erepta sunt », dit Cicé-

l'on, en parlant de Verrès (2); et les Verrès n'étaient pas

rares a cette époque.
En

somme, croyons-nous, il n'y avait de judex unus, avec

tous les caractères que nous avons indiqués, qu'à Rome.

Ailleurs. du moins dans les provinces, cette institution ne se

Encontre qu'à l'état d'exception et le plus souvent défigurée
ou

paralysée par l'arbitraire gouvernemental (3).

(
Cic.,2in Ve1"r.,11,13.

(ei
2

in Verr., II, 12. —Cicérondit encorequelqueslignes plus loin

(eoci.,11
in f.) Quantampotestatemhabuedt, videtis; quas res gesse-

rit, cognoscite.- Certains empereurs s'efforcèrentcependant de rémé-

lerà ces abus de pouvoir(Cf. L. 4, C., De sententiis, 7,45, d'Alexan-

re Sévère.)
3) Nous ne parlonspas descivitates fœderatse ouliberse qui conser-

vent
leurs anciens tribunaux et échappaient à l'action du gouverneur

a Province(Cf. Plebiscitum de Termessibus, 1,9, Corpus ins. lat.,
,

110204).
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CHAPITRE II.

Origine de l' « un us judex ».

Au milieu des ténèbres épaisses qui enveloppent les ori-

gines de la constitution romaine, bien des points sont encore

restés impénétrables à la science moderne; de ce nombre

paraît être l'origine du judex unus. Dans le très petit nombre

de textes qui nous sont parvenus sur ce point la plupart

n'offre à la critique historique et juridique que peu de garan-

tie; beaucoup se contredisent.

La question de l'ordre chronologique dans lequel les diffe"

rents juges firent successivement leur apparition à Rome

vient encore compliquer le problème. Il ne suffirait même

pas, en effet, de déterminer avec certitude à quelle époque

précise fut introduit à Rome le fameux principe de la sépa-

ration du jus et du judicium, encore faudrait-il prouver que

ce juge devant lequel les parties doivent être renvoyées
est

bien le judex unus et non quelqu'un des autres juges que

nous avons énumérés plus haut.

Quant à nous, nous circonscrirons le plus possible
nos

observations, et dans cette question si ardue d'origine
nous

viserons exclusivement le judex.

Un point tout d'abord paraît acquis: le judex unus est

d'origine romaine. Cette double instance, cette élection par

les parties, cette unité de juge; autant de traits qui font du

judex une création vraiment originale. Rappelons que
Ie

judex unus était à Rome le juge par excellence. Il n'y avait
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efegitimum de justifié directement par les lois que le pro-
Ces

(judicium) organisé sous ses auspices (1). Cette situation

Prépondérante du judex dans l'organisation judiciaire ro-

maine, la durée inouïe de son existence nonobstant les ré-

futions et les bouleversements de tout genre, son influence
SUrle

développement général du droit, toutes ces circons-

tances ne sont-elles pas encore la preuve que cette insti-

tution avait ses racines au plus profond du génie romain ?

C'est donc à Rome seulement qu'il nous faut chercher la

naissance du judex.

Voyons d'abord ce que disaient sur cette question les

anciens:

Denys d'Halicarnasse, dont l'érudition n'est jamais en dé-

faut, nous donne, dans ses « Antiquités romaines », beau-

coup de
renseignements. D'après cet historien, Romulus

auiait déjà confié à des sénateurs le jugement de certaines

Maires
(*§£*%«Ta)(2) surtout des affaires de moindre impor-

tance ou dont l'examen exigeait de trop longues recherches

(II, 14 et 29). Peut-être est-ce à raison de ces fonctions acci-

dentelles que Denys, quelques lignes plus haut (II, 9), compte

Parmi les attributions des patriciens (SÙTTXTGISSÇ)les fonctions

Judiciaires (Út%rlSEt.lI).
- Quoiqu'il en soit, Romulus agissait

ainsi selon son bon plaisir, ses convenances personnelles et

les délégations n'avaient rien de régulier.
— Il était réservé

a kervius Tullius de donner à ce procédé son véritable carac-

ere, en le rendant obligatoire, et en même temps de le géné-

raliser. Servius, d'après Denys (IV, 25), non content de ré-

duite l'autorité du Sénat et la puissance des patriciens, voulut

(1)Gaius,IV, 104.

l'er
Magré l'autorité de M.Accarias,II, 733a, note 4, nouscroyonsque

généreslon
*c(Útx'Í¡!U1.,v..a, dans la languede Denys,un sens absolument

génél
et ne se réfère pas seulement aux affairescriminelles.Comp.en

effetl'autre texte de Denys, IV,25.
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enlever à la royauté elle-même une partie de ses pouvoirs.

Dans ce but, il sépara les affaires criminelles des affaires

civiles, et tandis qu'il se réservait les premières, il institua

pour juger les secondes des juges privés (iStwra?Wrràç), don-

nant en même temps à ces derniers des règles à suivre dans

l'exercice de leurs fonctions. Nous soulignons avec intention

les mots îStwraç§'xo:<rre!:?,car ils nous paraissent être la traduc-

tion littérale de « privatos judices D; or, nous savons que

cette expression judex privatus est une des dénominations

les plus caractéristiques du judex unus (1).
Il paraît donc résulter des différents passages de Denys

— autant qu'il a été possible de les concilier, — que le judex

unusest une création de Servius Tullius.

Malheureusement cette affirmation de Denys est contredite

par les autres historiens des origines de Rome; tous sont

d'accord pour reconnaître que sous les rois il n'y avait paS

de juges proprement dits, que les rois se chargeaient
eux-

mêmes et eux seuls de rendre la justice; pas un mot de la

réforme prétendue de Servius. V. notamment pomponius,
dans L. 2, §1., D , De orig. jur., t. 2, et Cicéron, De ,.epu"

blicâ, V. 2. Le langage de ce dernier est net et précis:

« Nec vero quisquam privatus erat disceptator, aut arbiter

litis; sed omniciconficiebantur judiciis regiis p. Privai8

(1) C'estdoncbien à tort selonnous que l'on a prétenduque Deflys
voulait parler ici du tribunaldes centumvirs(Niebuhr,Hist. rom-,t"ed,
Golbéry,II,468s. —B.H., § 23, I,56 s.) et de celuides décemvirs; leS

expressionsjudex privatus, judicium privatum s'opposaientau COU"

traire auxcentumviri et judicium centumvirale (Cic.,De or., 1,38s, -

Pline, Ep. VI,33.- Quintil.,Inst. or. V, 10,115).— Au surplus,nous

serions très volontiers d'accord avec Niebuhr et Bethmann-Hollweg
quant à la controverseelle-mêmesur l'époqued'originedu tribunaldes

centumvirs; nous admettrionsque ce tribunalest effectivementcontem-

poraindes réformesde Servius,il en porte tous les caractères,- 01315nous contestonsabsolumentqu'onpuisseétayercetteopinionsur le texte

précitéde D. d'H.,ce texte fourniraitbienplutôtun argumentcontraIre.
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aisceptator aut arbiter litis : n'est-ce pas précisément à notre

Judex privatus que Cicéron fait allusion? Il est inutile, au

reste, de faire remarquer combien en ces questions d'origine
de la constitution romaine l'autorité de Cicéron est supé-

Ileure à celle du Grec et du rhéteur Denys, dont l'érudition

lmPudente et la crédulité bien connue suffiraient par elles-

memes à jeter le doute sur ses déclarations (1).

Et
d'ailleurs,

— abstraction faite de la difficulté avec la-

melle on arrive à concilier les passages précités de cet au-

teur, l'affirmation telle quelle, que nous en avons tirée,
est

elle-même infirmée par un nouveau texte de Denys (X, 1),
dans

lequel il est dit que c les consuls avaient pour un an

toutes les attributions des rois et entre autres la connaissance
de toute espèce de litiges» (roü SIZAIOUSIÂPWFFIÇ,RASTZAÎA5icupeï-J
SOntdes locutions très générales).

Enfin, sur tous ces points, aucun fait précis, des généra-

lités, des affirmations sans preuve, rien de plus : cela ne

Peut suffire à la critique historique. Comment, du reste,

Denys aurait-il pu nous fournir en ces matières des rensei-

gnements dignes de foi, puisqu'à l'époque où il écrivait,

c est-à-dire quelques années avant notre ère, il n'existait

déjà plus à Rome, en dehors de quelques débris informes

ou
sans

importance, de documents authentiques pour la pé-
rIode royale? Les annales des pontifes, brûlées dans l'in-

cendie de Rome, n'avaient été reconstituées que pour le

temps postérieur à la création du tribunat. Quant aux temps

antérieurs, les historiens qui précèdent Denys et dont Tite-

Live
s'inspire, n'avaient rien découvert de relatif à cette

détendue révolution judiciaire de Servius; il est invraisem-

blable que Denys ait été plus heureux !

(1)Cf.Taine,Essai suP Tite-Live,47.
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Laissons donc Denys à son imagination et essayons
avec

des autorités plus sérieuses et des renseignements plus pré-

cis de reconstituer, s'il est possible, cette histoire obscure

de la naissance du judex.

Un point que nous considérons dès l'abord comme établi

surabondamment par tous les précédents développements,

c'est que le judex unus (nous ne parlons pas, bien entendu,

des tribunaux permanents) ne fut pas constitué sous les rois-

Les consuls héritèrent, en cela comme pour tout le reste,

des pouvoirs royaux: ils rendirent la justice sans entrave
nI

auxiliaire obligatoire: — nous ne voulons pas approfondir

la question de savoir s'il y aurait ici une restriction à faire

quant aux questions de propriété quiritaire, qui ressortissent

au tribunal des centumvirs. — La juridiction exclusive des

consuls est directement attestée, sans parler du texte pré-

cité de Denys (X, 1), d'abord par cet ancien nom fort si-

gnificatif de tjudices » que les consuls portèrent à l'on'

gine (1) et qui au contraire ne fut jamais, sous la Républi-

que, attribué aux préteurs, — et en outre par les divers

textes où il est parlé de la sévérité de certains consuls dans

l'exercice de la justice, notamment en matière de dettes : on

ne comprendrait pas des plaintes aussi vives à ce sujet,
si

les consuls s'étaient contentés d'organiser l'instance et n a"

vaient pas eux-mêmes jugé au fond (2).

D'un autre côté, notrejudex existait certainement à l'époque

des XII Tables: c'est ce qu'atteste ce passage rapporté pal

Aulu-Gelle (XX, 1) et que les interprètes (3) attribuent à la

Table IX. — « Judex arbiterve jure datus, qui ob rem di-

cendam pecuniam accepisse convictus est, capite punialuï" 9

(1) V.supra, Varron, De ling. lat. G,88. —Cie., De legibuS,
Ill, 3

(2, Cf.Tite-Live,II, 27.

(3) V. Kuntze, 149.
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Cette disposition était même considérée par les juriscon-
sultes romains comme une des plus dures de l'ancienne lé-

gislation(1).

C'est donc dans cette période de soixante ans environ, qui

s étend entre la chute de la royauté et la rédaction des

XII Tables (244-303), qu'il nous faut chercher la date de la

création du judex.

Appelons à notre aide quelques-uns de nos souvenirs sur

l'histoire intérieure de Rome. — Pendant la courte période

SOIXante ans, dont nous venons de parler, la lutte entre les

Patriciens et les plébéiens, qui résume toute l'histoire inté-

rieure de la République, passa par diverses phases: la pre-

féré, la seule dont nous voulions parler, se termine à la

retraite de la plèbe sur le Mont-Sacré, vers 260.

Après la révolution tout aristocratique qui renversa les

Tarquins (244), les patriciens se partagèrent les dépouilles

rOyales: ils accrurent notamment leurs richesses de tout ce

qu,ils enlevèrent sous une forme plus ou moins déguisée au

domaine royal. — Pendant ce temps, les plébéiens, gens

Pauvres pour la plupart, voyaient leur misère s'augmenter

encore par suite des guerres continuelles qui les empê-

chaient de cultiver leurs terres ou détruisaient le produit de

leur travail: bientôt, conséquence nécessaire, vint s'abattre

SUrcette partie de la population ce terrible fléau des dettes,

t
(1) Comp.pour d'autres arguments: Accarias, II, 812, n. 2. —Ajou-

ts
que les consulsne portaient plus, et depuislongtempssemble-t-il,

îi.
epoquedes XII Tables, le nom de « judices., c'est ce qu'atteste

Ite-Live, III, 55; toutefois dans ce texte l'expression« nondum » (pas
encore)est inexacte : car si les consuls avaient été nommés« judices -
aprèslesXIITables, à une époqueoù lejudex arbiterve, le juge propre-

ment
dit était déjà institué, on ne pouvaitcomprendre commentles pré-

Gurs,succédantaux mêmespouvoirsdejuridiction, n'auraient pashérité
en mêmetemps de ce nom (Cf.Mo.,II, 74, n. 1).
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cause de tant de révolutions dans l'antiquité (1). On est vé-

ritablement ému en lisant dans les historiens latins l'ef-

frayante peinture des souffrances endurées à cette époque

par ce peuple de débiteurs qu'une législation barbare livrait

à la merci d'âpres créanciers (2).
— Jamais peut-être il n'y

eut à Rome de crise économique aussi violente. — Mais
-

et c'est sur ce point que nous appelons l'attention — ce qui

rendait la situation des débiteurs encore plus intolérable, ce

qui les surexcitait par-dessus tout, c'était la dureté dont les

consuls-juges faisaient preuve dans l'administration de la

justice vis-à-vis de ces malheureux débiteurs: « Appius

quamasperrime poterat, jus de creditis pecuniis dicere

nous dit Tite-Live, II, 27. Appius Claudius (consul vers 258)

et ses collègues, obéissant à de vieilles rancunes de races,

voulaient, par l'excès des rigueurs, étouffer les plaintes
de

la plèbe. On vit quelquefois la foule exaspérée intervenir au

moment où l'on traînait devant le consul un misérable dé-

biteur, couvrir de ses clameurs le prononcé du jugement
et

s'opposer à l'exécution (Tite-Live, eod.).

Ce procédé de la part des magistrats contribua dans une

très large mesure à l'explosion finale et notamment à la re-

traite de la plèbe sur le Mont-Sacré (3).

Peu nous importe d'ailleurs de savoir exactement en quoi

consista cette retraite: à ce moment, cela est certain, des

réformes très importantes furent réalisées au profit de la

plèbe dans l'ordre social et économique. Quelles furent ces

réformes? Elles sont assez peu connues (4) : le tribunat fut

constitué, tout ou partie des dettes furent supprimées,
etc-

(1) Cic.,Derepub, II, 33, 34.

(2) Cf.Tite-Live,23.

(3) Cf.Cie., Derepub., II, 34.
(4) Duruy,Histoire des Romains, I, 152.
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3

-.
Ne faut-il pas ajouter: on divisa les procès pour dettes

en deux instances , et l'on décida que les consuls seraient

tenus, pour l'examen du fond et le prononcé du jugement,
de

Envoyer les parties devant un simple particulier faisant

Action de juges?
Sur ce dernier point nous manquons d'indication précise;

Gn
conséquence, il est impossible de rien affirmer: toutefois

Il
Paraîtrait singulier, nous disons plus, il serait invraisem-

blable que la plèbe n'ait pas demandé alors des garanties

Contre
l'arbitraire, la partialité et la cruauté des magistrats.

-
Le tribunat lui-même, avec son droit d'inlercessio, offrait

ne
protection insuffisante : on connaît les débuts mo-

estes de cette magistrature ; l'intercessio était en outre un

rerflède trop incertain et trop extraordinaire pour qu'il pût

eïltier, dès l'origine du moins, dans le jeu régulier d'une

organisation judiciaire; enfin, ce n'était après tout qu'un re-

rnede en quelque sorte négatif (1), qui, bien loin d'amener

entreles
créanciers et les débiteurs quelque solution équi-

table
et

conciliatrice, n'aurait tait qu'envenimer davantage

tr'
dations.

— La création du judex répondait au con-

jraire
Merveilleusement aux circonstances, et remplissait

toutes les conditions.

Nous le croyons donc fermement: c'est à cette époque
qll"l faut placer l'origine du judex unus (2).

(1)Mo.,i, 274s.m..-

la(2)
D'aprèsnous le judex unus aurait donc été institué en faveurde

pris' Peut-être nous objectera-t-onque les judices privati étaient

dro
sous la républiqueparmi les sénateurs (V.p.57). — Nous répon-

chs tout d'abordqu'il n'est pas impossibleque cette règle, quant au

choi dujudex, n'ait été établieque dans la suite, peu à peu, par l'usage
et

es editsdesconsuls, préteurs ou autresmagistratspatriciens;de plus,

nous
ne saurionstrop le faireremarquer,- notreinstitutiondu judex

ol'd Pa-sdirigée à proprement parler contre les patriciens, comme
re, maiscontre latoute puissancedes magistrats, et oncomprendrait



— 34 —

Ce que Gaius, IV, 15, nous dit de la loi Pinaria nous four-

nit en ce sens une nouvelle preuve. Cette loi, d'une date

très rapprochée de la retraite sur le Mont-Sacré, 267 ou

282 (1), si elle ne fut pas la loi créatrice du judex unus (2),

— ce qui pourrait fort bien se concilier avec notre syS-

tème général, — fut tout au moins une des lois en quelque

sorte organiques de notre institution (3): or il résulte
e

l'ensemble du § 15 de Gaius, que cette loi fut rendue pre-

cisément pour les actions in personam, intentées suivant
leS

formes de la legis actio sacramenti et dont l'objet était une

somme d'argent inférieure à mille as (4) : la grande majorlte

des dettes des plébéiens devaient rentrer dans cette cate

gorie.

mêmeàla rigueur,que,par espritdeconciliation,les plébéiensaient
coij

senti en 260à ce que les judices fussent pris, même exclusive111®
parmi les patriciens; nous verronsen étudiantles modes de nom11131
dujudex que cette concessionaurait été loin d'entraîner les inconve
nients qu'on serait disposéà lui attribuer. Maisde fait,ce sont les

snat
teurs qui fournissaientles juges et non pas les patriciens: or le ees
était un corpsmixte,danslequel, dès la royauté, selon d'autresdepuis
premiers consuls(Tite-Live,II, 1), avaientété introduits des plebleai-
(Secus :Willems, le Sénat de la républiqueromaine, I, p. 30s); a

raj.
son même de sa composition,il était loin d'inspirer aux plébéiensmême défianceque l'ordre des patriciens, d'autant mieuxque sapos*11®
dansl'État l'obligeait lui-même à réagir quelquefoiscontre l'autocra

s
des magistratset à maintenir un certain équilibreentre lesdiversordre*
Remarquonsmême,—et ce serait là une nouvelleconsidérationà
ter en faveurde notre systèmesur l'originedu judex, —que préclsemeté
au momentde la retraite sur le Mont-Sacré, ce fut le sénat, repréenar
par trois desesmembres,- dont le célèbreMeneniusAgrippa,

—
'l'i, par

sa sagesse,sa modération,amenaun rapprochement entre les
plébelÊ

et les patriciens(Tite-Live,II, 32); il n'y aurait doncrien eu qu'un
tem

n'
gnagede très naturelle reconnaissanceà ce que les plébéiensaientCO
senti à prendre leursjuges dans le sein du sénat. ait

(1)Rudorff,T,§ 43. — La date322 qu'on indique encorenouspar
jt

moinsprobable. _D
(2; Rien ne démontre encore que l'on ne doivepascomblerla lacU

du § 15de Gaiuspar « nondum » au lieu de « statim ».
(3) Cf.Gaius,IV,15, 18.

(4) B. H., 24, il. 23.
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On peut également rapporter à cet événement la phrase

bien connue de Cicéron: « Nemitiem voluerunt majores

nostri non modo de existimatione cujusquam, sed ne pecu-

ftiaria quidem de re minima esse judicem, nisi qui inter

aduersar'ios convenisset » (pro Cluentio, 43).

Il n'est pas jusqu'au texte de Denys (IV, 25), que nous

avons tout à l'heure si fort combattu, dont nous ne puis-

ions nous prévaloir. Si, en effet, nous ne sommes pas de

1avis de Denys quant à l'époque de la création du judex pri-

Vatus, nous acceptons au contraire sans réserve ce qu'il nous

dit du motif qui présida à cette création,
— il n'y a entre ces

deuxpropositions de Denys rien d'indivisible —:1 e judex
ne fut pas institué pour diminuer la puissance du sénat ou

des
patriciens, mais pour faire échec au pouvoir royal lui-

même, pouvoir dont étaient investis les consuls au moment

de la retraite de la plèbe. L'argument ne manque pas de

force, car si Denys était réduit, quant à la date d'origine, à

laisser un libre cours à son imagination, il pouvait, quant au

motif, s'inspirer de l'esprit général de l'institution, telle

qU'elle existait encore de son temps.

Et
maintenant, si nous parcourons l'histoire de Rome

Pour les temps qui suivirent la retraite sur le Mont-Sacré,

nous ne retrouvons plus les mêmes lamentations et récla-

mations de la plèbe contre la rigueur des magistrats dans

Administration de la justice.
— Bien plus, ce qui tendrait

encore à démontrer que la révolte des plébéiens-débiteurs
etait

dirigée beaucoup moins contre les créanciers et la loi

SUrles dettes que contre les magistrats-juges et l'interpré-

tation de cette loi, c'est que, plus tard, ces plébéiens ne s'op-

Posèrent nullement à ce que, dans la loi des XII Tables, on

Conservât les dispositions rigoureuses de l'ancienne législa-
tion contre les débiteurs insolvables.
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On sa demande peut-être à quelle source les Romains pUI-

sèrent les éléments de cette institution.

On peut répondre, croyons-nous, que les Romains s'inspi-

rèrent de la pratique journalière des habitants de Rome.-"

Dans la Rome ancienne, en effet, comme chez tous les p eU-

pies qui commencent, le fonctionnement de la justice,
sur-

tout de la justice civile, devait être imparfaitement assuré;

le gouvernement, absorbé par les guerres, les questions

extérieures ou d'intérêt public, négligeait tout ce qui n'in-

téressait que les particuliers (1). Pour suppléer à l'inter-

vention de l'autorité publique, il fallut donc recourir au

système d'arbitrage: l'arbiter ex compromisso, le com-

promis prirent alors une importance extrême. C'est pré-

cisément sur le modèle de ce très simple système, que,

selon nous, les Romains ont prétendu établir leur nouvelle

institution, qu'ils dotèrent en outre de toutes les garanties

officielles: de telle sorte que dans l'ordre des filiations jun"

diques, 1 ejudex ne serait en somme que le dérivé et unpor

fectionnement de l'arbiter (2). Nous aurons à maintes repri-

ses, dans le cours de ce travail, à constater les traces de cette

parenté. — C'est de là sans doute qu'est venu pour lejudex

ce nom d'arbiter, dont l'emploi dans les textes anciens
a

si fort égaré les commentateurs (judex arbiterve).

Nous voyons, par toutes les explications qui précèdent,

que les débuts de notre institution furent modestes. - Le

judex n'aurait été créé à l'origine que pour les actions per-

(1)Cf.Rudorff,I, 101,S43.
(2)Ce n'est doncpas «

-
Compromissumad similitudinem judicioi•«'

redigitur. » que l'on devraitdire(L.1,D.,De receplis, 4,8), mais
bientout le contraire.— Aureste, un grandnombrede textes rapprochent

le

judicium et le e.impromissum,le judex et l'arbiter compromisse
certains donnentmême à ce dernier le nomde judex: L.13, §9- L.'
§ 7, D.,4, 8. —L 81, D , Dejud., 5,1. - L. 5, §1, C.,Direcept., 2, 56,

— L.14, C., De jud.,3 1. —Paul. Sent.V, 5 a, § 1.
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belles, ayant comme objet une certa pecunia : — ce n'est

Inême pas le domaine entier de l'actio sacramenti in per-

sonam. Mais les Romains comprirent bientôt tous les avan-

ces de cette institution, et celle-ci prit un rapide essor. —

C'est ainsi que fut créée, peu de temps après (1), la judicis

Postulatio : cette nouvelle legis actio repose tout entière sur

domination d'un judex.
Tout le monde était d'ailleurs favorable à ces développe-

ments.

Les plaideurs trouvaient dans cette institution des garan-
tes sérieuses d'impartialité, et, en même temps que la plu-
Part des avantages du compromissum, l'assurance d'une

sentence plus efficace.
Le

magistrat, surchargé d'autres occupations, rencontra

dans
le judex, pour l'administration de la justice, un pré-

ceux
auxiliaire, au profit duquel il se déchargea volon-

ters des soins minutieux et compliqués de l'examen des

procès (2).

Enfin, les patriciens eux-mêmes, qui, comme magistrats,

éveillaient le judicium, et comme sénateurs le plus sou-

vent
remplissaient les fonctions de juges, — les patriciens

() Lajudicis postulatio existaitlors des XIITables, peut-être même

s dernièresl'ont-ellesdéfinitivementconsacrée: le « judexarbiterve »

es
XII Tables(Gelle,XX, 1)parait bien se référer à la même locution

oans
la formulede la judicis postulatio (V.p. 22,n. 2).—Noussavonsen

re Par diversfragmentsduDigeste(L. I, D.,Famil. erciscund., 10, 2.

])
LlJ3, D., Fin. reg., 10,1. —L. 6, D., Ad exhib., 10,4. —L. 21, D.,

e«tatuliberis,40, 7)que certainesactionsdudomainede la judicispos-u atto (familigeerciscundse, flniumregundoruni, ad exhibendurn,.de

Ua pluvia arcenda) étaient déjà organiséespar les XIITables: l'actio
rarnenti n'aurait pu convenirà cesactions.ln, -- t n auraIt pu convemra cesactions.

v)
Veniren aide au magistrat ne fut cependant pas à l'origine,bien

eU
onle prétende souvent, le but du judex : et ce qui le démontre,

entre,
autresarguments, c'est le caractèreobligatoiredu renvoidevantle

fUe.
Dureste, même extra ordinem, le magistratavait la faculté de se

faire assisterd'arbitri (V.p. 19)et même dejudices dati (V.infra).
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devaient voir d'un œil favorable les progrès d'une institution

qu'ils dominaient, et dont ils ne pouvaient attendre que des

avantages.

C'est ainsi que, sous les auspices de la nation tout entière,

s'organisa peu à peu cette très remarquable institution, dont

nous allons maintenant étudier de plus près l'ingénieux
mé-

canisme (1-2).

(1) Pour ceux-làmêmesqui, commenous(V.p.28,note 1), croienttll"
les tribunauxpermanentsprécédèrentle judex, il n'est pas moinscertain

que la création de ce dernier donnaau principede la séparationduJÜ

et du judicium en quelque sorte une perfection plus grande; en effet>

le tribunal des centumvirsou celui des décemvirsétant permanent
était

jusqu'à un certain point imposéauxparties: au contraire,pour lejüde;:¡;,
le choixde celles-ciétait libre.

(2)Nous avons cru inutile de nous occuper en détail des différent

systèmes,qui ont été présentéspar les auteurs.modernessur l'origine
du

judex : tous sont fondésplus ou moinssur des conjectures, on ne peut

argumenter sérieusement dans ces conditions.— Voici du reste la nO'

menclature des principaux: onverra, de suite, en quoi ils diffèrent dl
nôtre, et en quoiils se rapprochent; on se rendra compte,en outre, faCI-

lement par nos développementsantérieurs de la nature des arguments-
La créationdu judex est due: 1° à Romulus: Latreille, I, 32.—2°a

ServiusTullius: Chénon,6.—3° à la loiPinaria : pour actions in perso-
nam :Puchta,§154,I. HO;- peur actionsin rem: Rudorff,danspuehla,
cod., note a. —40Cettecréation remonteaux premiers temps dela répu-
bliqne. Mo.,1,220, n. 1. —5°Époqueindéterminée: le judex fut cree

peu à peu sous la pressiondes nécessitésde la pratique, par l'usageou

les lois spéciales. Cf. B. H., §§22, 23,24. — Maynz,I,58 s., 185s. -

Keller,§§4-7.



- 31) —

CHAPITRE III.

Nomination du « judex ».

Le judex unus, comme on sait, est un juge éphémère ;
sans qualité officielle avant sa nomination, il n'est jamais
nommé que pour un seul procès; de cette nomination décou-
lent donc tous les pouvoirs, et en même temp's la nature

propre de notre juge.
Deux questions: 1° comment était nommé le judex

20
Parmi quelles personnes était-il choisi ?

§ L — COMMENTÉTAITNOMMÉLE « JUDEX »

Il faut poser ici deux règles, qui correspondent aux deux

Caractères principaux du judex :
1" Le juge doit être choisi par les parties (demandeur et

défendeur) ;
20 Le choix des parties doit être officiellement ratifié par

le
magistrat.

1. — Le juge doit être choisi par les parties.

Cicéron (pro Cluentio,43) a exprimé cette première règle

dansles termes que nous avons reproduits tout à l'heure :

* Neminem voluerunt majores nostri. (V. p. 35) ». Le

même principe se retrouve devant les recuperalores (t), de-

(1)B.H.,§ loi.
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vant les quæstiones perpetuœ (1). Néanmoins, c'est dans la

nomination du judex unus qu'il est observé le plus
fide"

lement.

Lejudex est un juge élu, mais non un juge nommé pour

une série d'affaires, et imposé par une majorité, souvent

aveuglée par les passions, à une minorité,'obligée de le subir:

la minorité a un droit égal à la majorité, ou' plutôt ce sont les

parties elles-mêmes qui, pour chaque affaire, choisissent

leur juge, sans que le demandeur ait en principe, pour
cette

désignation temporaire, plus de droit que le défendeur. Le

système est simple et pratique.

Ici apparaît l'étroite parenté du judex et de Yarbiter coW

promissarius. Cette première règle a été manifestement em-

pruntée au compromis.

C'est sur cet accord des parties pour le choix du juge que

repose le caractère contractuel attribué par les jurisconsultes

romains au judicium (2). Il est à remarquer, du reste, qua

Rome, toutes les formalités qui précèdent la litis contestâtto

(injus vocatio, etc.) ont, sous les deux premiers systèmes

de procédure, un caractère privé. Les seuls acteurs sont

les parties (actor et is cum quo agitur), le préteur se con-

tente d'assister, et de présider aux différentes scènes qui
se

déroulent devant lui (3). —
Toutefois, si le choix dujuge

est

contractuel, on ne peut dire que la sentence partage le même

caractère. En effet, une fois nommé, le juge,— de même que

Yarbiter ex compromisso, — dans les limites posées par
Ja

litis contestatio, est investi de pouvoirs indépendants ; s'éJe

vant au-dessus des considérations particulières, il rendra

(1) Maynz,1,177s.

(2) « Sicut in stipulatione contrahitur, ita judicio contrahi. »(^'

§11,D., De peculio, 15,1). Et cela beaucoup:plusjustement que leS

risconsultesmodernes pour lesprocès de nosjours.
(3) Cf. B. H., §31. - Kuntze,181s. et 255s.
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quelquefois une décision, contraire aux vœux de l'une et

Vautre parties.

,

De quelle manière se produisait entre les plaideurs cet

accord sur le choix du juge ?

A- — Il pouvait arriver, cela va sans dire, que l'accord in-

tervînt avant la comparution in jure, avant tout procès. -
Dans ce cas, la personne choisie remplissait-elle les condi-

tions de capacité ci-après indiquées, elle était purement et

simplement acceptée et nommée par le préteur (1). Après
aVoirchoisi d'abord un arbiter ex compromisso, les parties

Pouvaient ainsi, pour transformer l'arbitrium en judicium,

demander au préteur la nomination de cet arbitre comme

judex.

Ce choix par les parties avant procès n'était évidemment

soumis à aucune règle particulière; rien alors n'était officiel,
tout se passait en dehors de la solennité de l'audience. Les

Parties pouvaient soit choisir elles-mêmes, soit charger de
Ce soin un tiers, voire même le préteur ou encore l'une

d'elles exclusivement; ce dernier parti était regardé, non

sans
motif, comme dangereux (2).

Au
surplus, même au cours du procès in jure, un accord

Niable de ce genre pouvait intervenir : les effets étaient
les mêmes.

Toutefois, en tenant compte des dispositions habituelles

aux
plaideurs, il est très probable que cet accord amiable,

soit
avant, soit pendant le procès, était assez rare.

V
(1)L.80, D., Dejud., 5, 1. —Val.Max, II, 8, 2. - Quint., Inst. or.

y, 6, 6. Il paraît même résulter d'un texte de Festus (VoProcum, pro-

pre)
que l'accord des parties était quelquefoisalors garanti par une

causepénale.
2) Quintil., eod., V,6, 6.
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B. — On se contentait donc d'ordinaire d'une sorte d'ac-

cord forcé, que l'on obtenait par l'un des deux procédés
sui-

vants :

1° Le demandeur proposait in jure telle personne comme

judex (ferebat judicem) au défendeur. Celui-ci acceptait

(sumebat) (1) le juge proposé: 1 ejudicium était alors défini-

tivement constitué; — ou bien il le refusait, et déclarait avec

serment ce juge ne devoir pas présenter dans l'espèce
des

garanties d'impartialité suffisantes (sibi iniquum ejurare) (%

— on se contentait même de quelque autre motif (3),
-

le demandeur dans ce cas faisait de nouvelles propositions

jusqu'à ce qu'un nom convînt au défendeur.

Ce dernier avait, en principe, le droit de récuser ainsi in-

définiment, et pourles raisons les plus futiles. Toutefois, deux

pouvoirs exerçaient sur lui une pression salutaire et l'ernpê-

chaient de retarder, outre mesure, la fixation du judex,

tout d'abord les censeurs, soutenus ici par l'opinion publique,

pouvaient punir un serment imprudent et mal fondé (4) ;
-

ensuite et plus fréquemment, le préteur devait traiter coiflm0

indefensus, comme « reus qui recte et uti oportet se non de

fendit », le défendeur qui abusait de son droit de récusation

(1) La locution« sumere judicem », « sumptus judex » s'empl0?3'*
par extension pour désigner un juge acceptépar les deux parties

(C):pro Flacco, 21. —Pro Quintio, 9, etc. - L.21, pr., D., quodvi,tôt 2
—V. égalementGaius,IV, 18: * Capsrejudicem ».

(2) Oubien. Eje¡.(} inirJ!us mihi est. » Cie., De0)'" Il, 70, 285.
_1

(2) Ou
t et e3 in Verr. III, 60,137.- De fin., II, 35, 119, etc. — Le sermentet le

motif étaient inutiles, si le demandeurse contentait d'une récusationSIrn

pie, et continuait la série de sespropositions.

(3) Plin., Paneg., 36.

(4) Ascon.: ad Cie. : or. in toga cand. Orelli,V, 2, p. 84.
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pa' esprit de chicane, ou pour échapper ainsi à toute pour-
suite judiciaire (1).

Tel estle système de la « Conventio » proprement dite (2) ;

2" Sous l'empire, et en même temps, semble-t-il, que les

autres réformes judiciaires d'Auguste, nous voyons appa-
raitre un second procédé,

— auparavant déjà en usage pour
les

quœstiones perpetuœ (3) et les recuperatores (4) : — c'est
e ((

tirage au sort» (sortitio).
— Le préteur tirait au sort un

Juge, mais les parties pouvaient l'une et l'autre le récuser

(rejicere, recusarej; de nouveaux tirages au sort interve-

naient
alors, et cela indéfiniment- sauf les restrictions pré-

tées en cas de récusation arbitraire — jusqu'à ce qu'on

Va à un nom, sur lequel se fit l'accord (5).

Ce
procédé, en présence du nombre toujours croissant des

Plaideurs et des judices selecti (V. p. 69), devint de beaucoup
le Plus

pratique. Il était, en effet, bien difficile aux parties,

Venant à Rome quelquefois des extrémités de l'empire, de

connaître suffisamment ce que nous pourrions appeler le

Personnel judiciaire, pour pouvoir récuser ou proposer en

c°nnaissance de cause. Le tirage au sort servait, sans doute

egalement, à établir entre les divers juges une sorte de rou-

tt) Keller,37.

Rudorff, II, §9.
(3)M
MaYnz,1, 178, n. 35.

(t)
B.H., §101,n. 9.Pour les recuperatores ce secondprocédése com-

jjl.ûai.t
encore le plus souvent avec un troisième: choix et présentation

les
le magistrat. — Ontirait au sort par exemplecinquante noms, sur

lesquels
le magistrat choisissaitet présentait onze juges, et de ces onze

n/?es
les parties pouvaienten récuser chacune un nombre égal,de ma-

lere
à ce qu'il en restât cependant toujoursau moins trois pour faire

IIIcbon
derécupérateurs (V.B. H.,eod., lludorff, II, §9).- Quelquefois

rnèrne,
dans les provinces, les gouverneursproposaient ou plutôt impo-

saient
aux parties, directementet sans tirage au sort préalable, les juges

ekiir
choix(Cic.,2 in Verr., III, 11, 13,60.

) Plin., Paneg., 36.
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lement, — et en même temps à activer les opérations judi-

ciaires.

On ne peut donc s'étonner que ce procédé ait pris
dans

l'organisation impériale une importance de plus en plus pré-

pondérante. Ainsi, dans la construction du c forum AuguS-

tum » un emplacement spécial fut réservé aux sortitiones

judicum, qu'on oppose déjà purement et simplement
aux

publica judicia, instances criminelles (1).
- Plus tard,

Frontin (mort vers l'an 106 de notre ère) (éd. Lachm., P- 43,

21), parle seulement de « sortiri judices » et d' « arbitros

conscribere. »

Toutefois, l'ancien système de conventio, nonobstant S011

application réduite, subsista longtemps encore concurrent

ment avec le procédé nouveau (2).
— Quant au grand prin-

cipe, formulé par Cicéron dans le pro Cluentio,
d el

l'accord des parties doit émaner le choix du judex,
— il fut

observé même sous l'empire, malgré toutes les restriction3

que les nécessités de la pratique lui firent sans doute subir.

C'est ainsi encore que l'empereur Adrien défend au préteur

(sauf rescritdu prince) de nommef juge quiconque ne serait

demandé que par l'une des parties: id enim iniqui exetnph

esse (3).

II. — Le choix des parties doit être officiellement ratifié

par le magistrat.

En d'autres termes, le juge est choisi par les parties,
mais

il est nommé par le magistrat.

Ce droit de nommer un juge faisait partie de la jurisdictiO
des magistrats. Ulpien dit même: « Jurisdictio est judiciS

dandi licentia (4) ».

(1) Suét. Aug., 29.

(2) Cf.Plin., II. N., pl'æf., 8. — Adde, L. 47,D., tamil. ercisc.,lO,
M'

— L.21, pr., D., quod vi, 43,2t, de Pomponius.
(3) L. 47., D., De jud., 5-1. - Adde: L. 80, D., 5-1.
(4) L.3, D., Dejurisd., 2, 1.
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Cette ratification ou nomination parle magistrat s'appelle
datio ou addictio judicis; les deux expressions sont synony-
mes (1), elles sont même quelquefois employées simultané-

ment, comme pour se renforcer (2).

Aussitôt après l'addictio, la nature du juge choisi par
les parties se modifie; — jusqu'alors, c'était tout au plus
Une sorte d'arbiter ex compromisso ; dès ce moment, il

devient un juge proprement dit avec une qualité offi-

cielle.

A ce point de vue, le juge peut être considéré comme un

andataire, un délégué du magistrat, et la jurisdictio du

Wdex comme unejurisdictio mandata, une émanation de

celle du magistrat, soumise en conséquence aux mêmes

règles et restrictions que cette dernière (3).
- Mais, outre

qUele juge est un mandataire nécessaire, obligatoire pour le

magistrat, comme la nomination du judex repose au fond

SUrle choix par les parties, et que le magistrat se contente
de

donner l'investiture officielle au juge choisi, le mandat

du
Magistratest limité, restreint par le mandat des parties.

Do' là il suit, entre autres conséquences, que les pouvoirs
du judex s'éteindront dans tous les cas avec le prononcé de la

sentence, et qu'il sera impossibleà cejudex d'instituer à son

tour et à sa place un autre juge (4).
— Nous trouvons, à cet

égard, une différence frappante entre notre judex et le is cui

tnandata est jurisdictio dont parle le Digeste, d, 21. Celui-ci

était nommé directement et exclusivement par le magistrat

(1)L-46,D.,5, i.

(2)
«Jurisdictio judicisque datio addictio. » Lex Mamilia.Haub.,

P-168.

2
(3)Arg. : L. 3, g3. —L. 4,D.Derecept , 4.8. —L.14,D., Dejurisd.,

2",
et ce quenous dironsplusloin Ch. IV

L. 5, C., Dejud., 3,1.
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et pouvait être, par suite, investi de tous les pouvoirs qu'il

plaisait au magistrat de lui déléguer (cf. sur le judex
dattë

extra ordinem et judex pedaneus, infra).

Pour superficielle que puisse paraître cette intervention du

magistrat, elle n'en produit pas moins cependant des effets

très importants :

4° Elle assure, — et c'est en cela qu'il faut chercher la vé-

ritable supériorité du judex sur l'arbiter ex compromif:sO,
-

elle assure aux parties la protection de l'État. En principe
a

Rome, l'État ne se préoccupait que médiocrement des inté-

rêts purement privés (V. p. 36); il fallait, pour qu'il
en fût

autrement, le mettre directement en cause, c'est à quoi
ten-

dait cette nomination solennelle du judex par le magistrat (1)'

— Dès lors la sentence était-elle rendue, le magistrat, repré

sentant de l'État, dépositaire de l'autorité publique, en pre--

nait lui-même en main l'exécution, sans permettre
de

nouveaux débats (2). Il agissait lui-même en faveur du

vainqueur au procès. — Au contraire, la sentence avait-elle

été rendue par un arbitre proprement dit: l'exécution,
-

s'agît-il d'une clause pénale ou de la sentence elle'

même, — n'était garantie qu'indirectement : il fallait encore

recourir aux formes judiciaires, sinon, point d'actio judi-

cati, point de res judicata (3).

2° Cette qualité officielle avait en même temps Pourle

juge, choisi par les parties, son revers :

A. — Le judex nommé était obligé d'accepter les fonctions

qui lui étaient déférées; c'était pour lui un munus publicutn,

(1) « Publice interest, propter rerum judicatarum auctoritatem-
L.65,§ 2, D., ad se. Treb.,36, 1, de Marcien.

(2) L. 6, D , Deexc. rei jurt., 44,2.

(3) Paul, Sent. V, 5 a, §1. —Weizsaecker,95s.
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munus judicandi (1)
— et le préteur pouvait, par des amen-

des
(multœ) ou d'autres moyens de coercition, le forcer

dobéir à son mandat (2).
Il était dès lors indifférent, pour valider et compléter l'or-

ganisation du judicium, que le judex fût présent à sa nomi-

nation ou même qu'il en fût prévenu (3); il pouvait recevoir

en même temps et la nouvelle de sa nomination et l'ordre de

siéger (4).

Nous réservons, toutefois, les différents cas d'excuses dont
le

juge pouvait, à l'occasion, se prévaloir; il en sera bientôt

Parlé.

B. — D'un autre côté, dans l'exercice de ses fonctions, le

Judex, étant le mandataire du magistrat, dépendait dans une

certaine mesure de ce dernier; ses pouvoirs variaient, en

quelque sorte, selon la teneur du mandat. — Le magistrat,

quiavait nommé le judex, avait même le droit, - sans

doute dans des cas graves,
— de révoquer la nomination et

de
disqualifier ainsi ce juge (5).

Bien plus, celui-ci remplissant, bien que simple particu-

lier, une fonction publique pouvait se voir interdire le droit

de
siéger par l'ifltercessio de quelque autre magistrat, muni

de la par majorve potestas vis-à-vis de celui qui a nommé le

juge (ty.

(1)L. 78,D., De jud., 5, 1. —Frag.Vat., 197.—«Judicandi quoque

Nécessitasinter munerapersonalia habetur. »L. 18,§11, D.,Dernun.,
•>0,4.

(2)L. 13,§2, D., Devacat., 50, 5. - Plin., Ep. IV,29.
(ii)L. 39,pr., D., Dejud., 5,1. -- -- ., L_'Il., - - - - -- ..-, 1--
4) « L. Octavius(v. g.) judexesto. » (Cie., 2 in Verr. Il, 12): c'est

ainsiquecommençaitla formule,contenanten même tempsun avertis-
seent et unordre.

(5)L.58, D.,de Paul, 5,1.
W L. 58, P., cod.- Cic.,pro Cluentio,27.
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A ce double point de vue, la position de l'arbiter cornpro.

missarius était préférable.

Celui-ci était, il est vrai, obligé de rendre une sentence,

une fois qu'il avait accepté (recipere) la mission que les par-

ties voulaient lui confier, — il y avait alors, en effet, un

contrat formé (compromissum);
— mais personne ne pouvait

le forcer d'accepter.

Quant à l'exercice de ses fonctions, Varbiter ne relève ni

du magistrat, ni même des parties; pourvu qu'il se circons"

crive dans les termes du compromis et agisse sans dol, son

indépendance est complète.

30 Enfin, cette investiture, donnée par le magistrat au juge,

liait en quelque sorte les parties elles-mêmes. Ainsi, il

n'était pas loisible aux parties, — sur ce point la loi Julia

(judiciorum privatorum) s'était formellement expliquée (1),

— de faire disparaître cette qualité officielle du judex,
et

de transformer celui-ci, même d'un commun accord, en

arbiter ex compromisso. On aurait pu craindre que, pour

s'affranchir de la surveillance du magistrat, le judex n'abu-

sât de son influence sur les plaideurs pour les déterminer

à de pareils changements. — Nous avons dit plus
haut

que l'opération inverse était possible.

La nomination par le magistrat rendait donc la situation

du judex définitive et irrévocable. - Il pouvait cependant

arriver que, pour quelque raison (excuse, mort, incapacité?

serment sibi non liquere), le juge une fois nommé vînt a

manquer (après la litis contestatio). Dans ce cas, et par
la

force même des choses, on procédait à l'élection d'un nou-

veau juge (mutatio judicis), suivant les règles indiquées plUS

haut; mais, on ne recommençait pas le procès in jure, le

(1) L. 9, §2, D., Dureceptis, 4, 8.
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4

lIU,11).
du nouveau juge (judex subditus) était simplement ins-

crit dans la formule à la place de l'ancien: c'était un cas de

translatio judicii (1).

2. - PA
§ 2

PARMI QUELLES PERSONNESLE « JUDEX » ÉTAIT

CHOISI.

A
Rome, tout le monde ne pouvait être judex; les excep-

t. étaient nombreuses, tellement nombreuses qu'à tout
bIen

considérer la règle était l'incapacité et l'exception véri-

fiacapacité.

Ces
incapacités peuvent, semble-t-il, être ramenées à

deux grandes classes qu'il est très important de séparer :
° Les incapacités que nous appellerons de droit commun:

quin'ont rien de spécial au judex ni même en général au
droit

romain, et se justifient par des considérations de bon
sense t de morale vulgaire. - Elles sont également abso.

lus) parce que les parties ne peuvent par des conven-
s

Particulières, un accord amiable (V. p. 41), faire dispa-

raltre l'obstacle qu'elles constituent ;
20 Les incapacités qui se fondent sur un motif politique,

Un motif propre à la constitution romaine; elles sont rela-

lves, c'est-à-dire disparaissent en présence d'un accord

Niable, et généralement par le consentement mutuel des
Parties (2). - A cette dernière classe d'incapacités se ratta-

(1)L.76,D., 5,1.Il)\
1( rg. : L. 57, D., De re judic., 42,1. — Cie., 2 w Verr. II, 18:
c

Sin * dices, te Heraclii voluntate ab lege recessisse», —et beau-

Co autres textes qui supposent que le juge a été pris en dehors de

qaJUIn
ou de la liste ordinaire: ainsi,en dehors du sénat sous la républi-

qUe ^ax"> 2,1 (M.Porcius Cato, père de Caton Je censeur,,llt
celtainernent plébéien, puisque son fils était lui-même un homo
un plébéienparvenu).V. en ce cens: Puchta, 1,§ 154s.—Mo.,II,
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che la théorie des selecti judices et de l'albumjudicum que

nous étudierons en même temps.

La sanction de ces deux espèces d'incapacités est, au sur

plus, la même. Toute sentence rendue par un juge incapable

est radicalement nulle, elle est inexistante (nonestjudicatufflt
sententia nulla, nullius momentiest) (1). Nous admettrions

cependant ici l'application de la loi Barbarius philippus W'

pour le cas où le judex aurait passé pour capable aux yeU*

de tout le monde: error communis facit jus.

A côté du système des incapacités se place, — produisait
au fond, les mêmes effets, c'est-à-dire l'exclusion ou la dé"

charge du juge nommé, mais partant d'un point de vue tout

différent, — le système des excuses. — La fonction de juge,

nous l'avons vu, était, en principe, une charge obligatoire

(munus publicum), charge souvent très lourde. C'était dO

un privilège, privilège peu commun d'ailleurs, de pouvo11

refuser ces fonctions; privilège facultatif en même temps,

auquel les bénéficiaires pouvaient toujours renoncer, pour

se prévaloir après leur nomination de leur droit de juger(^)*

Nous subdiviserons ce § 2 en trois points: I. Des Excuses'

919,n. 4, in f, etc. —Cettedistinctionse justifie d'ailleursrationne
ment: en effet,quandles partiesne pouvantse mettred'accord,acceptent
les procédés légaux de nomination du juge, elles sont naturelle11^
obligées de subir en mêmetemps toutes les conditionset restIlctle-
que cesmêmeslois imposentà cette nomination. - Observonstoute,
foisque, cet accord parfait, ce consentementmutuel et amiablee
assez rare dans la pratique, il n'y avait pas en fait ordiJlalreeoit
d'intérêtà distinguerles incapacitésrelatives des incapacitésde r t

commun, lesunescommelesautres s'imposaientaux parties. 8.
(1) L. 1, §1, D.,Deferiis, 2,12. —L 1, pr., D.,quæsententi'®)^g.- L. 12,§2, D., 5-1.- Cf.L. 23,§ 1,D.,Deapp., 49,1. - Dig.,49'

do
Quaisententia',sine appellatione rescindantur.— Code7, G4: iJttarl.

do

provocarenon est necesse.

(2) L. 3,D., De off.prset.. 1, 14.

(3) Cf. cep.Suét., Claud,15.
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Des
Incapacités de droit commun ou absolues. III. Des

Incapacités politiques ou relatives et de Yalbumjudicum.

I. — Des Excuses.

Le système des excuses (excusationes, vacationes) fut orga-
ne peu à peu par la loi [lex judiciaria), les édits des magis-
trats ou les constitutions des empereurs (1).

Les textes nous parlent du cas de maladie (2),
— de cer-

taines fonctions publiques, entre autres le sacerdotium et le

service militaire (3),
— des affaires privées très pressantes,

comme un voyage nécessaire ou un danger menaçant le

Patrimoine (4),
— un certain nombre d'enfants vivants ou

morts à la guerre (5).
— Antonin le Pieux exonéra de l'obli-

gationde juger certaines catégories de personnes: les philo-

SPhes,
les rhéteurs, les grammairiens, les médecins (6).

—

L
enfant mineur de dix-huit ans ne pouvait non plus être

forcé de juger (7), et peut-être un âge avancé fournissait-il

paiement un motif d'excuse, comme le pense Keller, 44.

u
reste, le magistrat, le préteur, qui connaissait lui-

^ême (8) des excuses, se réservait une grande liberté d'ap-

préciation, et chaque édit pouvait en ces matières donner

(1) Dig.,27, 1, De excusationibus; 50, 5, De vacatione et excusa-

lione.
- Cf.Code,10, 44et s.

2,11
L. 13,pr., D.,50, 5. —L. 46,D., 5,1. —L. 2,§3, D., si quis caut.,2

-H L.60,D.,Dere
jud., 42,1.

(4) L.13,pr., et 1, D., 50,5.

(5)
brag.Vat.194,497?199. - Suét. Claud. 15.

(7)L.6,. 8,
D., 27,1.

(7)
57 D., Dere jud.,42, 1, V. p. 53.

(WR
Cesoinétait, cependant,souvent confié par le préteur aux « très

11]l
capitales : sorte de magistratsd'un rang inférieur (vigintivirat),

l servaientd'auxiliairesaux magistratssupérieurs (Cf.Mo.,II, 585s.)
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une énumération un peudifférente (1). — En outre, l'usage,

les mœurs obligeaient tout juge honnête de faire valoir, aU

besoin, lui-même les motifs qui pouvaient nuire à son im'

partialité (2).

Quand il exista à Rome un album judicum régulier pour

les affaires civiles, on eut la faculté d'invoquer ces mot!s

d'excuse à chaque révision de l'album (3).
— Dans tous les cas'

on put toujours s'en prévaloir pour la première fois devant

le magistrat qui nommait; mais alors fallait-il le faire avant

toute ingérence dans l'affaire, toute formalité in judicio:

« Semel enim agnoscendorenuntiat excusationi (4\ *• Rar"

ment une excuse, survenant pendente judicio, pouvait
de

charger le judex en fonctions (5).

Les vacationes opéraient selon leur nature d'une manI

plus ou moins efficace, déchargeaient définitivement et
pou;

l'avenir des fonctions judiciaires, ou bien seulement
pout

une affaire particulière, ou enfin, agissant
simplem

comme moyens dilatoires, dispensaient le juge nomme

s'occuper pendant un certain temps de l'affaire, sauf à en

reprendre plus tard l'examen (6).

Nous verrons, d'ailleurs, que le judex nommé, désireu

d'échapper à l'obligation de rendre une sentence, avait

jours, — par une singulière compensation du munus j^

candi, — comme suprême ressource le serment sibi n0

liquere (7).

Ces privilèges, ces excuses purement facultatives ne furent

(1)L.18, pr., D., citt. -7L.13,pr. et § 1, D., citt.
(2)Tac.,Deor. 5.
(3) Suét.,Claud. 15.

(4) L.13, 3, O., De vac., 50, 5.

(5)Cf.cep.L. 76,D.,5, 1.
(0) 1. 12, L. 131, D., 50, 5.
(7) Gelle,XIV,2.
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Jamais à Rome qu'en très petit nombre; beaucoup plus

Nombreuses étaient ce qu'on pourrait appeler les excuses

nécessaires, fondées sur l'incapacité du juge choisi.

II. — Des incapacités de droit commun ou absolues

Le jurisconsulte Paul (1) subdivise ces incapacités, selon

leur
origine, en trois catégories: incapacités natura, lege et

tribus. Sont incapables :

A. -
NATURA.— 1° le « surdus » (2) ;

20 Le « mutus » (eod.) ;
3' Le « perpetuo furiosus » (eod.).

— Au contraire, un

fou à intervalles lucides, simple furiosus, pouvait valable-

ment être nommé juge; de même l'addictio ne tombait pas,

Sl 1 addictus devenait fou plus tard, d'une folie non conti-

nue
(3);

40L' « impubes » (4).
— L'âge de la puberté,

— tout au

moins
d'après le système Proculien, qui paraît avoir prévalu

eri
pratique et se trouve formellement consacré par Justinien

(lnst.
I, 22, Quibus mod. tut. finit., pr.),

— était à Rome,

Pour les hommes, l'âge de quatorze ans. — A partir de qua-

orze ans on pouvait donc valablement faire fonction de

Juge ; mais cet âge ne suffisait que si l'une et l'autre par-
ties

consentaient à prendre un juge aussi jeune (jusqu'à dix-

huit
ans, d'ailleurs, avons-nous dit, le judex pouvait lui-

même
s'excuser). A défaut de ce consentement, l'âge mi-

nirïlum des juges était, avant Auguste, de vingt-cinq et

! 12>§§ 3, D., Dejud., 5,1.

(2)
L. 12,§2, D.,citt.

(3) 1. 39,proet L. 46,D.,5,1.
(4) 1. 12,2. citt.
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même trente ans (1). Auguste l'abaissa à vingt (2) ; il semble.

rait même résulter d'un texte d'Ulpien (L.57, D., De re

judic., 42, d), que cet âge fut réduit plus tard à dix-huit ans,

le moment de la plena pubertas. — A partir de dix-huit ans,

vingt ans sous Auguste, le judex nommé ne pouvait
donc

refuser ses fonctions (3), et la sentence rendue par
lu

était inattaquable, que les parties aient connu ou ignoré
son

âge (4).

B. - LEGE : - Paul (eod.) ne nous cite sous ce chef que
le

cas du sénateur rayé de la liste du sénat:« Qui senaiu motuS

est »; ce cas avait été, en effet, expressément prévu par
la

lex Julia repetundarum. (L. 2 D., De senator., 1, 9.)

C. — MORIBUS: — 1° « Ferninœ » (5) ; 20 « Servi» (6).

(1)L. Servilia" c. 6.
(2) Dansune des leges Juliæjudiciariæ : L. 41, D., De

recept.,4\
Ô.

— Suét., Aug. 32, dans ce texte: « tricesimo», de l'avis de touse

auteurs, est une faute de copistepour Il vicesimo».
(3)Arg. a contrado, L.41,D., De recep., 4,8.
(4)Nousappuyonstoute cette théorie sur le texte d'Ulpien a

'ttavis très net: L. 57, D., De re judicata, comb. avec la L. 12, 2, s:de Paul,42, 1.V. en notre sens- Bayer, Civilprocess,8e édit.,
p-— Cf.Bonjean,I, 177.—Cependantbeaucoupd'auteursdonnent à

cetteloi d'Ulpienune tout autre interprétation: d'après eux, au-dessousadix-huit ans personnene pouvaitêtre juge, et au-dessous de
vingt

(âgefixépar Auguste)on ne pouvait l'ètre que du consentement
expiasdes deux parties. —Nous croyonscette opinionformellementcontredie

par les deux textes cités plus haut: ainsi, dans la loi 57 qu'on préten
interpréter, il n'est nullement question de cet âge de vingt ans, ni

detoutesles distinctionsqu'on propose. —Quant à la loi 41,D.,De
l'eenStis, 4, 8, dans laquelleon cherche un argument, elle n'a rien à faire

dillsle débat, elle concerne exclusivementle compromiset l'arbitet compr0"missarius: et l'on comprend que pour ce dernier les conditionsdag
soient plus sévères quepour le judex, que l'âge de vingt anssoit tou
jours exigé: car Yarbitere.ccompromissoa des pouvoirsor ma t"plus larges que le judex, et en tout cas beaucoupplus indépendant
il n'est passoumis à la surveillancedu magistrat.
t (5)L. 2,D., De reg. juris, 50, 17.

(6)L. 9 et 13, D., si quis caut., 2, 14.
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Cette énumération du jurisconsulte Paul est manifeste-

ment
incomplète (il la commence lui-même par le mot

(( W»).

Ainsi il faut très certainement ajouter :
1" Les personnes quelconques notées d'intamie, « infa-

mes )), arg. : L. 2, D., De senator., 1, 9 et Cie, pro Cluentio,

42, 4:î.
Pline, Ep X, 66, parle de l'incapacité d'un « in

^tallum damnatus nec restitutus »; — la L. 1 pr., D., Ad

legern Juliam de vi privata, 48, 7, de celle d'un « de vi pri-
ma damnatus » (1).

2" Le judex de re sua (2) : personne ne peut être juge en

sa
propre cause. — Il paraît cependant que ce n'était pas là,

dès
l'origine du droit romain, une règle bien établie, et qu'il

n'était pas rare alors de voir les parties, par convention,

choisir l'une d'elles comme judex (3).
30 Le « par majorve magistratus » : le préteur n'aurait pu

nommer juge un autre magistrat d'un rang égal ou supérieur
au

sien, car il n'aurait pu le forcer à remplir ses fonctions(4).
-

Pour le même motif, il y aurait eu pour le préteur
une

impossibilité à vouloir, même du consentement des par-

tles, se poser comme judex : il échappait en effet à son pro-

pre
irnperium (5). Si les parties désiraient qu'il tranchât

lui-même le différend, il en connaissait alors comme magis-

trat extra ordinem, mais non comme juge.

Telles étaient en général, et sauf les modifications que les

différents édits des magistrats apportaient, ici encore, à notre

(J) Keller,43.- Cf.cep.L. un., C., De infamibus, 10,57, pour l'époque
aeDioctétien.

(2)
L.17, .,::>.- L. un., C.,Ne quisin sua, 3, 5.

w
Hartmann, Rœmische Gerichtsverfassung, 107, n. 12.

ei(4)
Arg.L. 58, D,, 51: « Judicium solvitur vel etiam si ipse judex

Jusdemimpari
esse coeperit, eujus erat, qui judicarejussit. »

D
(5)L. 4, D., Deoff.pJ'æt, 1, 14.- L.5, D., Deoff. pries., 1, i8. - L.4,
•' Ùetut. et cMr.,26, 5.
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liste, les incapacités que nous avons qualifiées de droit com-

mun ou d'absolues.

Au contraire, ne sont pas des causes d'incapacité :
1° La cécité (1); - 2a le lien de patria potestas entre le

judex nommé et l'une des parties (2).
Nous réservons d'ailleurs toujours le droit de récusation

de la part des plaideurs: récusation qui, dans ces deux der-

niers cas notamment, devait paraître très suffisamment jus-

tifiée.

III. — Incapacités politiques ou relatives. — Album

judicum.

Ces incapacités sont de beaucoup les plus importantes,
les

plus intéressantes en même temps.
A Rome, l'administration de la justice ne fut jamais confiee

au peuple, à la masse: la République romaine elle-même

formait un gouvernement trop aristocratique , trop autori"

taire pour suivre sur ce point les errements de la Républi-

que d'Athènes (3).
— A quelque époque que nous nouspla

cions de l'histoire de Rome, même au temps des plus grandS
succès du parti populaire, le droit d'être appelé aux fonc-

tions judiciaires ne fut jamais attribué qu'à un nombre rela

tivement restreint de citoyens. Ce n'est pas à dire, d'ameurs,

que ce droit soit constamment resté le privilège d'une même

catégorie de personnes: le pouvoir judiciaire présentait
trop

d'importance pour ne pas devenir l'objet des compétition

(1) L. 6, D., 5,1.
(2)L. 12, § 3. L. 77 et 78., D., 5, 1. - L. 6, D.,De reeept., 8'

Cependantla loi Cornelia De injuriis excluait expressémentcev a

parents(L.5, pr. D.,De injur. 47, 10). 'Lfi
(3)Cf.FusteldeCoulanges: l'Organisationde la justice dans la

quitéet les temps modernes.
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des partis. — Et de fait, nous voyons à ce point de vue

ns ] uhon du judex, subissant, surtout vers la fin

de
la République, toutes les oscillations de la politique,

Passer par les mêmes phases que l'histoire intérieure de

Home.

Nous diviserons cette partie de notre étude en trois pé-

riodes
: de l'origine du judex au temps desGracques; —des

Jacques à l'avènement de l'Empire;
- d'Auguste à la dis-

parition du judex.

're
Pènode. — De l'origine du judex au temps des Grac-

ies
(632).

Pendant cette période, seul le premier procédé de nomi-

nation des juges était en usage. — Dans quelle catégorie de

Personnes le demandeur devait-il choisir les juges à proposer
au

défendeur?

D'après M. Latreille (p. 34), c'était parmi les patriciens.

Arg. : texte précité de Denys, II, 9;

apres d'autres auteurs, en beaucoup plus grand nom-

c'était parmi les sénateurs.

N°us nous rangeons en principe à cette dernière opinion,

Servant toutefois certain tempérament que nous indiqué-

es plus loin.

Cette opinion peut argumenter de divers textes: d'un

textede
Polybe, VI, 17, « To Se péytazov, iv TOCÙR/îi(i. e. ix

7 - Won) Ct7TÛùiiïoVTUlxpt,IXtTWV7r)>£lOTMVxctt twv Sv/^officovXIXtTWV

'•wr' z W-j
mj-juWff yy } OTetp,E/Eoç EXEtTWVèyidripiTWV»;

duri autre de Plaute (Rud., III, 4, v. 7 s.): « Ergo dato de

senat CSenatu
Cyrenensi quernvis opulentum. arbitrum »; enfin du

Passage déjà cité, dans lequel Denys (II, 14) raconte que

('1)V R II, § 10, p. 39. —Puchta, I, § 154, v. - B. H, 1, 66,n. 25.
udorff, Il, 10, p. 39. - Puchta, l, '154,v. - B. H, 1, 66,
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Romulus confia à des sénateurs le soin des affaires de moin-

dre importance (rà ÓËOirrova àÓtÛ¡p.c,mx).- On pourrait même

joindre à ce dernier texte celui sur lequel s'appuie LatreiJle,

Denys, II, 9; car, dans la langue de Denys, comme chez beau-

coup d'auteurs anciens, quand il est parlé des origines
de

Rome, les expressions If patriciens » et « sénateurs
»

(ouÀen(t.i.,rtXTpiYMt,eù7rtxzpi6xi)sont synonymes (1). Il est pro-

bable qu'ici encore Denys s'est inspiré de l'organisation ju"

diciaire postérieure pour en déterminer l'établissement,

l'origine, au gré de sa fantaisie.

Nous savons en outre — et l'argument, quoi qu'en
dise

Maynz, I, 168, n. 67, ne manque pas de force — que
1

quœstio perpetua repetundarum, constituée en 605, parla
101

Calpurnia, sur le modèle d'un simple tribunal civil (2),
fut

en entier composée de sénateurs: or il est bien évident que

le tribun Calpurnius Piso n'aurait pas admis de pareils juges,

si les mœurs avaient permis qu'on en choisît d'autres, alors

précisément que cette quœstio était créée pour remédier
à

l'indulgence honteuse, à la quasi-complicité dont le sénat

faisait preuve vis-à-vis des administrateurs des provinces.
En réalité, les sénateurs étaient en possession de tous les

tribunaux les plus importants quand Caius Gracchus voulut

renverser leur puissance judiciaire ; seuls peut-être les cen-

tumvirs et les récupérateurs échappaient à cette espèce
de

monopole.

Il n'y a pas jusqu'à l'âge des judices (V. p. 53) et celui des

(1)Cf. Willems: le Sénat de larép. rom., I, 60 s. -1;/1
(2) Mo.,II, 214,n. 5: ainsi la procédureen usage devant cetteqtlS

était celle de l'artio sacramenti, —et la présidenceen était confia

préteur péregrin, dont la compétenceest purement civile.—C'est
preCl,sément à causede cette dernièrecirconstancequenous n'avonspasajou

les tjuicstionesperpetueeà notre liste de juges (V.p. 16); le
D'agistrat

dirigeait lui-même le tribunal et les débats, il n'y avaitdoncpas ICIde

séparationdu jus et du judicium.
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sénateurs (1), dans la conformité desquels on ne pût trouver

en notre sens un nouvel argument.
Au

surplus, on ne peut le méconnaître: le choix des séna-

teurs comme juges était un choix heureux.
Pris comme corps, le sénat formait sans contredit, sous

la
République, le premier corps de l'État, jouissant même,

Par son influence morale, d'une puissance supérieure à celle

qUela constitution lui attribuait. De plus, par son caractère

Irlixte, par l'admission dans son sein des plébéiens, il était

devenu comme une sorte de représentation nationale, égale-
Irlent reconnue par tous les partis: nous avons même vu, à

propos de l'origine du judex, que ce corps servait quelque-

de médiateur entre les divers ordres; et nous rappelons
qu'en donnant au sénat ce pouvoir judiciaire, le peuple
avait peut-être voulu acquitter une dette de reconnais-

sance.

Si maintenant nous considérons le sénat dans chacun de

Ses
membres, nous voyons qu'il se composait de l'élite

même du peuple romain; et spécialement au point de vue

de l'étude du droit, si nécessaire dans l'administration de la

Justice, les jurisconsultes les plus célèbres furent tous séna-

teurs (2). Quelle expérience, en outre, quelle connaissance
des hommes et des choses n'avaient-ils pas acquise, et cela

dans les circonstances souvent les plus difficiles, par l'exer-

cice des différentes magistratures de la République!
A

quelque point de vue que l'on se place, on ne peut donc

qUe louer les Romains d'avoir pris leurs juges dans le sénat.
- Et effectivement la confiance inspirée par de pareils juges
aux plaideurs était telle, que lorsque la loi Plautia vint

(1)A.Dupond,92.

v )
Encoredansles premiers sièclesaprès Augusteles juristes les plus

stingués
étaient presque toujours dessénateurs(Friedlacnder,Darstel-

ngenaus der SlttengeschichteRoms. 5eédit. 1881,1,232).
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donner au peuple l'élection du corps judiciaire, le peuple

choisit encore de préférence des sénateurs (1).

La règle était-elle sans exception: les juges étaient-ils

toujours pris parmi les sénateurs ?

Nous ne le pensons pas, et — en dehors même des cas

où par consentement mutuelles parties taisaient porter
leur

choix sur un juge non sénateur — nous croyons que le pré-

teur permettait fréquemment au demandeur de faire seS

propositions en dehors de la liste du sénat.

Il est tout d'abord des considérations de fait qui l'enlpor-

teraient, selon nous, sur les textes les plus absolus.

Comment se pourrait-il que trois cents sénateurs - caf

dans le cours de cette première période ils ne furent jamais

plus nombreux — aient pu suffire à tous les procès, alors que

le sénat se voyait sur les bras les affaires les plus graves
et

les plus délicates, au moment où la République avait à co#1

battre au dehors les ennemis les plus multipliés et les plUS

dangereux, et était travaillée au dedans par les luttes ai-

dentes des partis. - Sans parler de l'esprit processif des RO

mains, il est constant que le nombre des plaideurs relevai

du préteur romain, et par la même des juges nommés Par

lui,'augmentait tous les jours, en même temps que les embar

ras et les préoccupations de la République; d'autre part, le

domaine de la juridiction civile était plus étendu à Rome que

de nos jours, et c'est dans le Sénat encore que se recrutaient

les membres des quœstiones. Quelque expéditifs que nou

supposions les hommes d'affaires romains, un travail aussi

colossal devait certainement dépasser les forces des seuls

sénateurs: au commencement de l'empire, un corps de (Jua

tre mille judices selecti, créé exclusivement pour le service

(1) Asconius, in Corneliana,m,p. 79,7, Orelli. —Cic.pro corneliol

f. 27,p. 451,Orelli.
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de la

justice, pouvait à peine suffire à une tâche, toutes

proportions gardées, beaucoup moins considérable.

Au
surplus, les textes sont loin d'être aussi absolus qu'on

l'a
Prétendu: ainsi dans Polybe (citt.), cet historien si exact,

les
expressions <£TWV7R),£T(7TWV» et surtout « o<TKtti7sooç9EL TCù"

È')'%À)¡p.&-rCù"»feraient croire que les sénateurs ne jugeaient
qUe les causes les plus importantes (1); pour les autres, on

choisissait sans doute des patriciens ou des nobileSy car

ls sympathies des magistrats, présidant aux instances judi-

Claires étaient le plus souvent pour ce parti. - On pourrait
onc concilier les deux opinions que nous avons tout à l'heure

lndiquées (2), en résumant ainsi la situation: les juges pri-
vés étaient pris à Rome exclusivement parmi les sénateurs,
a moins que les exigences de la pratique n'obligeassent,

POUrdes affaires d'importance moindre, à s'adresser subsidiai-

lenient à d'autres juges, ordinairement des patriciens.

Dans les textes, il n'est pas question d'album judicum
Pour cette période: la liste du sénat en tenait lieu, et les

CtOnes senatus par les censeurs remplaçaient avec avan-

ce la révision des listes judiciaires dans les périodes sui-

Vantes.

2e Période. — Des Gracques à l'avènement d'Auguste.

Dans cette période la question judiciaire devient la ques-
tion

Politique par excellence: les révolutions se succèdent,
et toutes ont plus ou moins pour cause ou pour effet un nou-

Veau bouleversement dans le personnel chargé du service

des tribunaux (3). Aussi, tandis que l'on pourrait se plaindre

1
(1)V. également: B. H., I, 67, n. 28, pour la compétence des agn-

rnensores.

(2)
V. en ce sens: Maynz,I, 195. - Walter, § G96,II, 336.

(J « De eo prsecipue bellarent. » Tac., Ann. XII,60.
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de ne rencontrer, avant les Gracques, aucune loi spéciale (lex

judiciaria) qui nous renseigne sur la qualité des juges,
l'or

dre auquel ils appartiennent, pendant la période que nous

rencontrons maintenant, on gémirait volontiers de l'excès

opposé. — Suivant le tableau très complet que Rudorff

(§ 39,1, 92) en a dressé, on ne compterait, dans l'espace
de

soixante-dix-huit ans (632-710), pas moins de onze à douze

de ces leges judiciariœ : la plupart correspondent à quelque

révolution dans l'ordre social et politique.

La plus grande difficulté consiste à déterminer quelle
est

exactement la portée de ces différentes lois; et spécialement

à notre point de vue, on se demande si elles s'appliquent
à la

justice civile, aux judices privati.

Pour quelques-unes, il paraît certain qu'elles furent exclu-

sivement rendues pour les quœstiones perpetuœ, et particU-

lièrement même pour la quœstio repetundarum : ainsi la leX

Acilia repetundarum (632 ?), la lex Servilia Cœpionis

(648), abrogée par la lex Servilia Glauciœ repetundarum

(650-654).

Quant aux autres, la question paraît beaucoup plus
dou-

teuse; notons :

La lex Sempronia, de Caius Sempronius Gracchus (632),

qui enlève les tribunaux ( judicia) aux sénateurs pour
leS

confier aux chevaliers.

La lex Livia, du tribun M. Livius Drusus (663), qui rend

les tribunaux au sénat.

La lex Plautia, de M. Silvanus (665), d'après laquelle
dé-

sormais les juges sont élus par les tribus, quinze par
cha-

cune d'elles.

La lex Cornelia, œuvre du dictateur Sylla (673), de nou-

veau restitue l'administration de la justice aux sénateurs.

La lex Aurelia, du préteur Aurelius Cotta (684), décide

que chaque tribunal se recrutera par tiers dans chacune des
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trois classes: sénateurs, chevaliers et tribuni œrarii (1).

Enfin, les leqes Juliœ, du dictateur César (708), qui lais-

Sent de côté les tribuni oerarii, et partagent les tribunaux

entre les sénateurs et les chevaliers.

Quant à ces diverses lois, un très grand nombre d'auteurs,

n°n
des moins considérables (2), estiment qu'elles régis-

sent la justice criminelle seule. Lajustice civile n'en aurait

subi que très indirectement l'influence, et en ce sens seule-

ment
que, depuis Caius Gracchus, les parties et le préteur

Pouvaient choisir les juges civils indistinctement dans l'ordre

des chevaliers et parmi les sénateurs.

Tout
d'abord, nous dit-on, le seul objectif visé par les di-

veses factions était la possession des tribunaux criminels,
qUI

devenaient ainsi une arme terrible entre les mains d'un

Parti. - Et de fait, les textes, qui nous entretiennent

Ica IOn de ces leges judiciarice , supposent toujours

quelque procès criminel, judicium publicum : Vell. Pat.

13 ; Cic. pro Cluentio, 22, etc. — Au contraire, les

textes démontrent clairement que les tribunaux civils n'é-

pient en aucune façon assujettis aux mêmes prescriptions :

Insi, d'après ces auteurs, le consulaire Fimbria aurait été

juge civil sous le régime de la loi Sempronia (3), tandis que
les

chevaliers C. Aquilius et C. Cluvius (4) auraient siégé en
la même qualité au temps de la loi Cornelia.

Pour
nous, ces arguments ne nous paraissent pas décisifs,

et nous préférons l'opinion qui donne aux leges judiciarice,

d
(1)V.sur les tribuni œrarii : Madwig,1,183; ils formaientune classe

d
citoyens très voisinede celle des chevaliers.

(2)
Walter, §696.— B.H., II, 12.—Keller, § 10, n. 15. —Puchta, I,

4. - Etc.

(3)Cic., De off., III, 19.

'*)Cic., or. pro Quintio etpro Rose. COin.,14.
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dont s'agit une portée générale, et les applique à la justice

civile comme à la justice criminelle (1).

Au point de vue historique, il nous paraît erroné de pré-

tendre que l'administration de la justice criminelle ait été

le seul objectif visé par les partis: ainsi, pour ne parler que

de la première et de la plus importante de ces lois, la101

Sempronia, — Caius Gracchus se préoccupait avant tout de

dépouiller les sénateurs de leur monopole judiciaire,
et de

créer, en attribuant les mêmes prérogatives aux chevaliers,

une sorte de noblesse rivale qui pût tenir tête aux « opti

mates» et balancer leur influence (2). Combien son œuvre

eût été incomplète, s'il s'était contenté d'enlever à ses adver-

saires les tribunaux criminels ou plutôt le seul tribunal cri-

minel qui, à cette époque, paraît avoir existé: la quæstiO

repetundarum (3)! — Quelque importance que l'on suppose

à cette quœstio, une loi aussi spéciale n'aurait pu soulever

autant d'indignation dans le sénat et chez leurs partisans:
ne laissait-on pas à ce dernier la plus grande et la plus

m*

fluente partie de ses attributions ? — Au surplus, au temps

des Gracques, la distinction entre judicia publica et judiCia

privata paraît encore bien mal définie: peut-être même ran-

geait-on parmi ces derniers judicia les causes portées
de-

vant la quœstio repetundarum; car la lex incerta (Acilia)

repetundarum, qui donna à cette quœstio le caractère fra°'

chement criminel, est d'une date, semble-t-il, sensiblement

postérieure à la loi Sempronia (4).

Nous ne trouvons d'ailleurs nulle part, dans les textes qUI

mentionnent ces différentes lois judiciaires, la trace d'une

(1)Rudorff,I, § 39.- Latreille,I, 38.

(2) « Bicipitem ex una fecit cioitatem ».Varron,de vitapop-°R0,t1''
IV,apud Non. AIarcell.,p. 454.- Flor., 111,17.

(3)Mo.,II, 191s. —Maynz,1,169.
(4) Rudorlf.,dans Puchta, I, 159,n.
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5

nctlOn entre les deux espèces de tribun lUX: tous sup-

Posent que ces réformes s'appliquèrent aux judicia en géné-

ral (1).

Si, il est vrai, dans ce qu'on pourrait appeler la chronique

Judiciaire de cette époque, il n'est généralement parlé que
de Procès criminels, ce fait, qui n'a rien de particulier à la

¡ome
ancienne, s'explique tout naturellement par l'intérêt,

lrriportance et le retentissement de pareilles causes. —

Pour
répondre aux divers exemples de procès civils qu'on

nous
oppose et qui paraîtraient démontrer 'que la justice

cIvile était régie par d'autres principes, on peut tout d'abord

Apposer que dans quelques-unes de ces affaires, le juge
avait été choisi par les parties d'un commun et amiable

accord sans s'astreindre aux prescriptions légales: ainsi

CIUVius, dans le pro Rose. com. 14 : « Omnium judicio

0rnpfobatus judex Ï; mais, même sans recourir à cette sup-

POSition, qui peut déterminer exactement la date à laquelle

ces
différents juges ont siégé? la plus grande incerti-

e règne sur l'époque précise des divers discours de Cicé-
0tl et notamment du pro Roscio comœdo (2). Quant au
pro

Quintio (devant Aquilius Gallus, juge), si nous en

croyons Aulu-Gelle (XV, 28), il aurait été prononcé sous le

consUlat de M. Tullius et Cn. Dolabella, l'an de Rome 673,

est-à-dire l'année même de la loi Cornelia de Sylla: rien
ne

Prouve que ce discours n'ait pas précédé la réforme.

ln' pour le consulaire Fimbria, Cicéron, dans le De off.,

19, se contente de dire: « Fimbriam., audiebam de

putre nostro puer, judicem. fuisse» : il faut peu d'efforts

(1)Entre-
autres: Flor.,III, 17. — Appien,De bell. civil., I, 22, p. 363

dgq' Sur
la réformede Caius et celle de Drusus. — Vell. Pat.^11,6,

et3,2;CIe.,passim; ainsi, 1 in Verr. 13 : « Equestjr ordo judicaret,

propre
qumquagmta conhnuos, e c..

(2)B. H., II, 805.
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pour supposer, Cicéron étant né en 648, que l'affaire dont il

s'agit remonte à une époque antérieure à la loi Sernpronia

(632).

D'ailleurs, ce quisuffirait à nous faire douter du bien fonde

de l'autre système, ce sont toutes les réticences dont ses

partisans l'entourent (1) — Que signifie même cette in--

fluence indirecte des leges judiciariœ, cet usage qui, par

analogie avec la loi Sempronia, pénètre peu à peu dans 1°r

ganisation de la justice civile (2)? Il est bien évident, à notre

sens, que si les leges judiciariœ n'avaient pas régi cette

branche de la justice, les sénateurs ne s'en seraient paS

laissé bénévolement expulser: ils devaient au contraire
u

fendre sur ce point une prérogative consacrée par un usage

plusieurs fois séculaire, et avec d'autant plus d'énerIe

qu'ils se voyaient acculés en quelque sorte dans leurs de

niers retranchements.

A chaque lex judiciaria nouvelle, les juges civils
COID:

les juges criminels durent, en conséquence, être ChOIS]

dans quelque classe différente de personnes. — Quant
au

point de savoir si l'on dressait à cet effet une liste, un albuf71

judicum (selecti judices), nous ferons préalablement remai

quer que cette question n'est pas nécessairement liée à I"

précédente: Caius Gracchus pouvait fort bien chasser
les

sénateurs deq tribunaux, mêmecivils, sans obliger le Pré

teur urbain à la rédaction d'une liste de juges pour
Ces

mêmes tribunaux. En réalité, nous savons seulement que
10

préteur chargé de présider la quœstio repetundarum
deval

dresser une liste de quatre cent cinquante judices selecti (3),

sur laquelle les parties choisissaient définitivement leur

(1) Cf.Puchta, I, 445w. - Keller, § 10,n. 154.

(2)B.H.,II, 12.
(3) Maynz,I, 177,n.127.
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uges. pour les tribunaux civils, nous manquons de rensei-

gnements,
au moins pour les premières leges judiciarioe.

—

Du
roste, bien que le nombre des chevaliers fût au temps

06s Gracques déjà considérable (1), une liste était, en ma-

t'ère civile, moins nécessaire qu'en matière criminelle, sur-
tout avec le droit de récusation indéfini du défendeur. —

Pendant, comme dans le pro Cluentio, 43, Cicéron nous
Parle des « prœtores urbani, qui jurati debent optimum

Unique
in lectos judices referre », et que le préteur urbain

aIt
spécialement chargé de la justice civile, on peut sup-

Poser,le
pro Cluentio ayant été prononcé en 668, que la ré-

daction d'un album judiciale général, et applicable même
ax Procès civils, fut imposé par quelqu'une des leges judi-
aHce postérieure aux Gracques: la lex Cornelia ou la lex

Æure l.a par exemple.

3e
Période. — De l'avènement d'Auguste à la disparition

dUjudeæ.

QUandAuguste entreprit la réorganisation des pouvoirs

pUblics, l'administration judiciaire n'échappa pas à ses

d pa IOns.
— Deux lois nouvelles, connues sous le nom

e
Leges Julice Augusti judiciariœ publicorum et privato-

t'um
(judiciorum), furentrendues, et devinrent en quelque

sorte les lois organiques de l'administration de la justice
sous

empire : — l'une se rapportait à la justice crimi-
e

(judicia publica), l'autre à la justice civile (judicia
Privata).

:
par ces deux lois, Auguste institua quatre décuries de

JUges(quatuor decuriœ judicum) (2), qui formèrent doré-

des
aIes Mommsen, RœmischeForschungen, II. 380s., le nombre

(9,hers romainss'élevait,déjà en 529,à 22.100.

Ol,l!l'llue, ILN., XXXIII, 7 : DivoAugusto decarias (se. judicum)
nante —judicum nonnisi quatuor decuriæ fuere primo.
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navant l'album judiciale, le tableau des juges, soit pour
les

procès criminels (queestiones perpetuee), soit pour les procès

<#Âls(1).

jAs trois premières décuries, qui constituaient une classe

supérieure dé juges, ont sans doute, bien que réorganisées

par Auguste, été empruntées par cet empereur aux époques

<1Atêri<:}m'esau système de la loi Aurelia (2); — de telle sorte

(ffMltois décuries auraient été composées : la première,

d$jjs@ij$t^rs ; la deuxième, de chevaliers; et la troisième, de

teïjwtismif r«»ou de chevaliers d'un ordre inférieur,
— aveC

leè-pgpgu^o^nmn de 400,000 sesterces (de là leur nOIJ1

imMMfflmi) (3), l'ancien cens bien connu des che-

v-4HW\ '.u1

æLJânlld11)atrième décurie, elle fut très certainement

créée par Auguste (Suét., eod.), qui la composa de citoyens

« ex inferiore censu :b, appelés d'ailleurs ducenarii,

R1WŸIfj@lHl( i'vaient que le cens de 200,000
seS

(1)Orelli, e : budici de IIII decuriis equiti selectorum publié
ootq.(; liqqxJtioo'n

(f\ fA¥1 nn.r> ,,

(3) Orelli-Henzen6469: « Judicum inter quatringenarios adlectO

86rY<¥tg;elJ.1!Ú'¡8il)tfu n. 2.- Secus : Keller,40,n. 155. - B..

11,60,n.
c.

iJ estr très certain que la composition
de

cedécuria judicuma Và/fé"les époqueset les empereurschargésde
lairmit®oiï)3Î^.4/^feîkw(UfeJ-lSqiJ.,Claud. 16).—Bienqu'en princlPe
les

séwiters
d'aprè )'Qt;;Jliqation d'Auguste, pussent être

f isSf
judice selecti et même, du1,moinsa l'origine, aient formé à eux se"
une décurie, il est à remarquer que les textes et les inscriptionsde1eta

pjm ffBbgflesg11dffllrEWp%:pe juges appartenant à cet
ord;:Au contraire, les fonctionsjudiciairesparaissent en fait être devenu

l'agekHttl{f¡.tl'oHlteWèrù moinspour les trois premièresdécuries(Seneca, De benef., III, 7 : Judex ex turba selectorum
(1"census in album et equestris lieréditas misit. — Suétone,Tib.,4

àwmm equilMW-=i:iiudiGWiMûepeMml,c'est aller troploin, croyolls,
nous,de prétendrequgisérjLat^svT^tSoj^js.tr'^mpirefurent dispensésJe?3'
l^Qfi^^ fo^tipns,dé juge £ 1^9, n. (i); V.en elïet : Pline,l.

UXIV,1, — et IV,29, q
posentdesjuges-sénateurs.
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erces (1). Ceux-ci ne jugeaient que les affaires de moindre

lrïlPortance (de levioribus summis). Certains, parmi les

auteurs, prétendent même, en argumentant de cette dernière

expression de Suétone, que les ducenarii n'étaient compé-
tents qu'en matière civile ('2); cependant, cette expression
« de levioribus summis » paraît bien vague pour entraîner
une

pareille solution; elle s'appliquerait très bien, par

emple, à des procès criminels en concussion portant sur

des sommes peu élevées: d'ailleurs Suétone, dont le témoi-

gnageisolé est contredit, semble-t-il, par le texte général

dOrelli, 3877 (V. note 1, p. 68), pourrait n'avoir envisagé la

Cornpétence des ducenarii que d'un seul côté.

Un
principe donc, les quatre decuriœ servaient à la justice

cruninelle comme à la justice civile. Toutefois, en pratique
011

distinguait les juges réservés aux causes criminelles de

ceux
occupés aux affaires civiles; on peut argumenter en ce

sens d'un passage d'Aulu-Gelle, XIV, 2: «A prœtoribus lectus

Xnjudices sum,ut judicia quœ appelantur privata suscipe-
rern 1) —et de cette circonstance que nous révèlent les

fr*
Vat., §§ 197, 198, que deux chapitres différents sui-

Vant la nature du procès étaient consacrés à la matière des

excuses.

Chacune de ces décuries se composait de mille judices

Selecti environ (vix), soit quatre mille en tout (3). Leurs

fonctions étaient à vie et non pas annuelles (4) ; seulement,

chaque année, la liste sur laquelle ils étaient portés, publiée

ex
0) On a donné de cette expression « ducenarii » beaucoupd'autres

xPjicationsquenous croyonsinutile de rapporter.
—Cf.Bonjean,1,172.

;! f. B. H., II, 59,n. 7.

! Pline, Il. jv. XXXIII,7.

w
C'estce que démontrentbeaucoupde textes: Suét. Aug. 32 : Vix

den.ceSsit
ut anntta vacatio esset, — cette circonstanceque la qualité

dJuge
est désormaisrelatée dans les inscriptions,

— enfin le silence

des
textessur la durée des fonctions. — Sans doute cependant, au-delà

Uncertain âge, on avaitle droit de s'excuser(V.p. 51).
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et affichée au forum (album judicum), était révisée par reOl

pereur, à son défaut probablement par les préteurs (1): J'ern-

pereur inscrivait alors de nouveaux noms (2), rayait les indi-

gnes, et déchargeait ceux légalement excusés (3). Les jugeS

étaient encore soumis de la part du censeur (4) et du pré-

teur (5)àune sévère surveillance, qui ne s'appliquait pas
seu.

lement aux détails du service judiciaire, mais pénétrait jUsque

dans leur vie privée.

Caligula créa une cinquième décurie de juges (6), prob,"

blement recrutés également parmi les chevaliers (7).
- On

demanda encore à Galba d'en créer une sixième, mais il s'y

refusa (8).

Nous n'avons parlé, jusqu'à présent, comme conditions

nécessaires aux juges et appartenant à l'ordre politique, que
des conditions de cens et de classe. Pendant longtemps

Il

fallait encore, pour être juge, le droit de cité romaine héré

ditaire (9), et le domicile à Rome ou en Italie, car c'est a

Rome que les juges devaient siéger (10). Plus tard, sous l'eOl-

pire, on admit des provinciaux dans l'album judicum (11),

peut-être même des pérégrins, des non-citoyens (12).

(4) Gelle,XIV,2.
(2)Adlegit: Suét. Aug. 32, Tib., 41. Claud. 15,etc.
(3) Suét. Claud. 15et 16.
(4) Suét.Claud. 16.
(5) Pline, Ep. IV,29.
(6) Suét. Calig. 16.
(7)Pline, II. N., XXXIII,8.
(8) Suét., Galba,14.
i9) Pline, H. N. XXXIII,7. Servatum in hodiernum, ne

q::novis civibus iniis judicaret. — C. 1. L. de Mommsen:
191''ro-Nous savonsqu'il y avait cependant de rares exceptionsdans les

PJ"vinces: V.p. 24; Cic., 2 in Verr. II, 13; - peut-êtreGaius(IV,iUS"
fait-ilseulementallusionà cesexceptions.

(10)Orelli-Henzen6i67. —C. I. L. de Mommsen,V,5050.
¡,tlW'(11)Pline, H. N. XXXIII, 7: Nondumprovinciis ad hoc 1HI,t

admissis. — Cette innovation est peut-être due à Claude (Sue^
Claud. 16).

(12)Gaius,IV,105.
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CHAPITRE IV.

Compétence du « judex unus. ».

Nous allons étudier la compétence du judex au triple
Point de vue: personnel, c'est-à-dire des personnes soumi-

es a la juridiction du judex unus ; -territorial, ou du terri-

toire embrassé par cette juridiction,
— et matérie!, ou de la

nature des procès tranchés par ce juge (1).
Les deux premiers points ne se confondent pas, car il

arrive fréquemment que. la juridiction d'un juge, tout en

s Pendant sur tout un territoire, ne frappe pas tous les habi-

tants de ce territoire. — Nous rappelons que nous ne nous

occupons dans cette étude que du judex unus à Rome.

SECTION I.

Des personnes justiciables du « judex unus ».

Seuls les citoyens romains relevaient à l'origine du tribu-

u judex unus.

Les
pérégrins ne pouvaient même, dans les premiers temps

(0 Unesentence rendue par un juge incompétentest aussi inefficace

que
celle rendue par un juge incapable natura, etc. —L. 53, §3, D.,

Dere
jud., 4>2,t. - L. '20,D., Dejurisd., 2. —L. 2, § 1, D., si quisin

JUs
IJOC.,2, 5, —L. 1 et 6., C., si a non compétente jud., 7,48.
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de Rome, obtenir de protection judiciaire qu'en se mettant

sous le patronage de quelques citoyens (4), ou en recourant

à l'intervention des féciaux qui transformaient alors l'affaire

privée en affaire internationale (cognitio fecialis) (2).

Quand le territoire de Rome se fut agrandi, que son coI11-

merce se fut développé, et que ses relations avec les autres

peuples eurent pris un caractère continu, on vit apparaîtra

à côté du judex unus, des juges spéciaux pour trancher les

différends entre Romains et étrangers, et entre étrangers

seulement : ce furent les recuperatores. Bientôt rnêfl10

(507 ou 512 de Rome), on créa un second préteur pour
diri.,

ger ces procès et nommer les récupérateurs ; pour ceD'otif

ce préteur est appelé dans les textes: Il prœtor qui n ,

peregrinos jus dicit » ou « prœtor qui inter cives et peregr.

nos jus dicit» (sous l'empire « prœtor peregrinus j>), tandis

que l'on trouve pour l'ancien préteur urbain la qualification
de « prœtor qui inter cives jus dicit » (3).

Le judex unus était le juge du jus civile; les recuperatores,
ceux du moins nommés par le préteur pérégrin, appliquaient
le jus gentium.

Cependant certains pérégrins (4) jouissaient, par
un

privilège tout particulier, du bénéfice dujus civile. - CeUx.

ci pouvaient, dès lors, recourir à toutes les formes ordinaires

de procédure accessibles aux citoyens romains, même a l

forme du judex unus (5). Ainsi, les « Latini » (6), Latint

(1)Cic., Deoff., I, 11; divinat. in Cxcilium, 4, 20; TiteLive,
XLIII,2.

(2) Rudorff,I, 8.

(3) Mo., II, 188.

(4)Nous entendonspar cette expression tous les non-citoyense
79): latins, provinciauxou étrangers proprementdits, aveclesquelspoine
a contracté alliance ou fait un traité.

(5) Cf. Gaius, IV,105.
ifi) UJpiell,XIX,4; XI,16.
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vteres, colonarii et juniani, - généralement tous ceux gra-

des du jus latii (1) ou du jus commercii, c'est-à-dire du

droit de faire les actes pécuniaires de la vie civile ro-

maine (2).
Les faveurs faites aux étrangers se multiplièrent encore

sous
l'empire, —

jusqu'au moment où l'édit de Caracalla

(L. 17, D., Destat. hom., 1, 5), donnant en bloc à tous les

habitants de l'empire le droit de cité, les mit tous, au point de

Vuedes formes judiciaires, sur le même pied.

Quant aux personnes, autres que les pérégrins, sur les-

quels
le judex ne pouvait exercer aucune juridiction, notons

SrnPl8Inent les magistrats d'une puissance égale ou supé-

rieure (par majorve potestas ) à celui qui a nommé le ju-
lex

(3), — à moins, toutefois, que ces magistrats ne se sou-

mettent volontairement à la juridiction du juge (4). C'est une

application du principe posé plus haut, et dont la théorie

tout entière de la compétence du juge n'est, somme toute,
qUela démonstration et le développement, à savoir, que

k*jurtsdictio du judex, n'étant au fond qu'une jurisdictio

mandata, ne peut être plus étendue que celle du mandant.

pi
(1)

Quelquefois,leshabitantsd'unevastecontréecommela GauleCisal-

Pilletralispadane,
en vertu de la loi Pompeia (663);peu de tempsaprès,

011leur donnale droit de cité complet.

Œ)
Ulpien,XIX, 4 et 5. D'ailleursle procès dans cesdivers cas, bien

^evant être tranché in judicio par un judex unus, et non par des

recuperatores,
n'en était pasmoinsportéin jure devant le prætorpere-

nus- Arg.:Gaius,IV,31.(Mo.,II, 211).
(3)L.3,§ 3— L. 4, D., Dereceptis, 4, 8.

(4) L.14, Dejurisd., 2, 1.
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SECTION II.

Compétence territoriale.

C'est ici surtout que nous trouvons l'application du prin-

cipe que nous venons de rappeler: au point de vue territO-

rial, la compétence du judex unus se règle exactement sur

celle du magistrat, dont il est l'auxiliaire et le manda-

taire.

Nous croyons donc superflu de nous arrêter sur une ma"

tière qui n'intéresse le judex que très indirectement, et qUI

nous entraînerait à étudier les différentes phases par les"

quelles passèrent les pouvoirs des divers magistrats de Rome,

et spécialement du prcelor urbanus.

Résumons la situation en quelques mots: le judex unuài
dans la ville de Rome, n'était compétent en principe que

pour les citoyens romains; mais à ce point de vue sa com*

pétence était, en droit pur, générale et s'étendait juSqu'aUX

dernières limites de l'empire : en vertu de cette règle

romaine, que la compétence est déterminée par le doniicile

(forum domicilii) ou par l'origine (forum originis), et que
la

ville de Rome est la patrie commune de tous les citoyens
rO

mains. Toutefois, la juridiction du judex de Rome n'avait pas,

dans toutes les parties de l'empire, le même caractère obli-

gatoire pour les plaideurs citoyens. Ceux qui habitent Rorne

ou son territoire immédiat, ceux qui en sont réellement
ou*

ginaires, peuvent évidemment, et dans tous les cas, etie

appelés devant les autorités judiciaires de la capitale,
ainsl

devant le judex unus (1).
— Quant aux habitants de l'Italie,

d'après une loi Rubria rendue vers la fin de la république

(1) « Actor sejuitur forum rei.. Fr. Vat.325, 326.
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Our la Gaule cisalpine (1), et dont les dispositions à cet

égard furent peut-être étendues à toute la péninsule, ils de-

vient se rendre devant les tribunaux de Rome, toutes les

o Jet du procès était une certa pecunia de plus de

15,000
sesterces; les parties pouvaient cependant, par un

Accord
amiable, proroger la compétence des magistrats lo-

caux.- Enfin, les citoyens des autres parties du territoire ro-

main, de même que les Italiens pour les procès de 15,000 ses-

terces et au-dessous, n'étaient, en principe, jamais obligés
de

comparaître à Rome. Il fallait, pour qu'un défendeur eût
a

répondre devant un juge romain, qu'il se trouvât accidentel-

lement à Rome ou qu'il consentît de plein gré à s'y rendre (2).

Sous
l'empire, d'ailleurs, cette juridiction des tribunaux

de la ville de Rome paraît avoir été considérablement ré-

duite. - Ce fut une des conséquences du système adminis-

atif impérial. — Les empereurs s'efforcèrent, en effet, de

a le en circonscriptions (regiones ) plus ou moins

regulières, dont chacune était soumise à un administrateur

Supérieur: consulares sous Adrien (Capitolin, Ant. Pius.

juridici sous Marc-Aurèle (Capit., Marc.,11); comme

011
oppose à ces différentes regiones l'urbica dicecesis, la cir-

onscription de la ville de Rome (3), il est probable que la

Juridiction des autorités de Rome prœtor urbanus et judex
Unus n'allait pas au-delà (4).

- Au surplus, alors que le droit

de cité avait été distribué à profusion dans les provinces,

depuis surtout l'édit de Caracalla, il aurait été peu pratique

delaisser au seul préteur, même avec les restrictions indi-

quées plus haut, son ancienne juridiction sur tous les

Moyens romains.

(1)n.H., IL §59.

(2)
Arg.: Cie.,2 in Vtrr. III, 15.—La Ux Rubria (c. 21 et 25)n'obli-

9

eo"t
au Vadimoniumqu'au-dessousde 15,000sesterces.

Frag- Vat., 205.
(4)B. H., 11,66s.
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SECTION III.

Compétence matérielle.

Nous avons dit, dans notre Chapitre II, que le judex
unus

n'avait été institué, tout d'abord, que pour les actiones
in

personam ayant pour objet une certapecunia, mais que
ra-

pidement la sphère d'application de notre juge s'était déve-

loppée, notamment par la création de la judicis postuZa-

tio. — De bonne heure, par conséquent, la compétence

du judex s'étendit à toutes les actions de créance. Une troi-

sième legis actio, la condictio (créée par les lois Silia et cal

purnia, vers 510 et 520), vint lui confirmer encore une fois

et compléter peut-être les pouvoirs qui lui étaient déjà recon-

nus avec l'actio sacramenti in personam (1).
Nul doute que le domaine du judex n'embrassât bientôt

également les actions réelles et les actions d'état. -Cette der-

nière conquête se fit-elle avant l'abrogation des actions de la

loi? Sur ce point, les documents nous manquent (2), et l'on

remarquera, d'ailleurs, que la réforme en ces matières pa-

raissait moins nécessaire, car les intérêts des plaideurs
étaient déjà protégés par les deux tribunaux permanents,
centumvirs et décemvirs.

Quoi qu'il en soit, quand la loi jEbutia et plus tard les

leges Juliœ eurent substitué aux formes vieillies des actions

de la loi la procédure plus souple de la formule (3), le triom-

phe du judex unus fut complet; —
tandis, qu'en effet, les

(1) Gaius,IV,18,19.
(2l V.cependantB.H., I, § 24,n. 26.
(3)Gaius,IV,30.
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Centumvirs restaient fidèles à la procédure ancienne (1), le

Judex devint le juge par excellence; on pourrait presque
dire le seul juge du nouveau système.

— Il est malaisé, il est

vrai, de déterminer exactement la date de la loi JEbutia (2),
la

Principale des lois qui organisèrent la procédure formu-

le
(Gelle, XVI, 10) : en tout cas, au temps de Cicéron, cette

procédure était en pleine vigueur, ce que démontrent les

nombreux passages des discours de cet orateur, où il est

Parlé de la formule délivrée par le préteur (Cf., pro Rose.

com., 8), et encore ces textes bien connus (De off., III, 17; De

nat,
deor., 111,30), dans lesquels Cicéron donne l'énuméra-

tIon
presque complète des judicia bonœ fidei, ce qui suppose

eJa un grand perfectionnement dans le mécanisme de la for-

mule.

Notre institution du judex atteignit donc, en quelque sorte,
sOn

apogée dans le courant du sixième siècle ou le commen-

cent du septième: à cette époque, le judex embrassa le

domaine entier des actions, même actions réelles (3), même

actions d'état (formules prœjudiciales). Les centumviri, les

recuPeratores eux-mêmes, bien que ces derniers aient égale-

ment, et peut-être avant le judex, adopté le système formu-

le,
ne nous apparaissent plus que comme des tribunaux

d exception et vraisemblablement facultatifs pour les parties.

juge de droit commun, le juge romain, sous le régime for-

mulaire, c'est 1 ejudex unus.

Comment, dès lors, comprendre l'opinion de certains au-

0 Gaius, IV,31 et 95. —Gelle,XVI,10.
tCl\-

lo)
Onnes'accordeni sur la date ni même sur la portéeréelle de cette

loi
(!. Cependantla majorité des auteurs proposentle sixième:

J
dans chacune des trois années 520, 577, et 585, il y eut un

Jol Un sEbuliuH Cf. Accarias, 11,825,n. 1; - B. II., Il, § 55, n. 2. -

"ehta,I, § 80. —RudorlT,I, § 44).

J) Cie., 2 in Vjrr. I, 45. -. Gaius, IV,lJls.
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teurs qui voudraient faire du judex une sorte dejuge d'ordre

inférieur, inférieur notamment aux centumvirs ?

D'après Zumpt (t), le préteur nommait un judex quand
le

débat à trancher était « simple, clair et prévu par la loi * ;

la loi, au contraire, était-elle « incomplète, défectueuse
ou

muette », il renvoyait devant le tribunal des centumvirs.

D'après Latreille(p. 104-108), les centumvirs connaissaient

de toutes les questions intéressant directement ou indirecte-

ment l'ordre public, le judex des questions d'intérêt pure"

ment privé (2)

L'un et l'autre système aboutissent à cette conclusion

aux centumvirs les causes importantes et compliquées;
—

aujudex les causes simples et d'un intérêt médiocre.

Ce point de vue nous paraît formellement contredit par

tout ce que nous savons de ces deux tribunaux. A quelque

époque que l'on se place, même au moment le plus floris-

sant des actions de la loi, le tribunal des centumvirs est loin

d'avoir la compétence générale qu'on veut lui attribuer.

D'après tous les textes qui nous sont parvenus, sa corIlPé-

tence ne dépassait pas, du moins à titre principal, le cercle

étroit des actions in rem ou vindicaliones du vieux droit

civil (3). Or, il est bien évident que les questions comp^1-

quées ou d'intérêt public ne sont pas toutes comprises
dans

cette catégorie.

Et plus tard, sous l'empire de la formule, que deviendrait

avec de pareilles restrictions cette grave révolution juridique

qui renversa les actions de la loi, toute cette vieillerie des

XII Tables, nous dit Aulu-Gelle (XVI, 10)? que signifieraient

(1) Ueberdie Ursp¡'ung,Form, und Bedeutungdes cent. Gerichts,
lî.dans die Abliandl. d. Acad. d. Wissensch., Berlin1837-1838.p,12.

(2) V. la réfutation détaillée du système de Latreille, dans Chénon
n°32.

(3) V. Chénon(d'après Bethmann-Hollweg),no33.
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les

expressions si énergiques dont Gaius (IV, 30) se sert,
POUr

dépeindre le discrédit dans lequel étaient tombées ces

formalités surannées? Il faudrait donc réduire l'emploi dela

formule aux causes simples et d'un intérêt médiocre, puis-
qUe devant les centumvirs le procédé formulaire ne fut ja-
mais en usage? C'est invraisemblable !

Au
temps de Cicéron, par une coïncidence remarquable,

nous
voyons au contraire le tribunal des centumvirs tomber

si bas qu'aucun des grands orateurs de cette époque ne veut

Sefaire entendre devant lui (1). Et sous l'Empire, en dépit

des réformes d'Auguste, Pline lui-même, qui avait plaidé

fréquemment et toujours avec succès devant les centumvirs,
qui

devait, par respect au moins pour de glorieux souvenirs,
Se faire le défenseur de ce tribunal, Pline laisse échapper
Ces

paroles: « Sunt plerœque (se. centumvirales causœ)
parvœ et exiles. Raro incidit vel personarum claritate, ve

negotii
magnitudine insignis »(II, 14).

Nous sommes bien loin de la conclusion de Zumpt et de

Latreille : la vérité, comme on le voit, est dans la conclusion

inverse.

Que le tribunal des centumvirs ait survécu à l'établisse-

ment du régime formulaire et ait même subsisté pendant
Une grande partie de l'Empire, ce fait incontestable nous

aPParaît aujourd'hui comme une sorte d'énigme historique.
On ne peut guère l'expliquer que par le soin jaloux, le res-

Pect pieux dont les Homains entouraient toutes les vieilles

institutions, héritage de leur père; ou, mieux encore, Au-

guste, en monarque avisé, encouragea-t-il lui-même le main-

(1) Tacite, Dial. de or., 38 : « Adeo splendore aliorum judiciorum
o&>uebanturut. non. ullius rnagnioratoris liber apud centum-

ros
dictus legatur. » — Cicéronau contiaire a prononcé plusieurs

cours devantdesjudices privati: ex.pro Quintio,pro Rosciocomœdo.
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tien de ce tribunal, pour laisser aux orateurs, se ressouve-

nant du forum, comme une dernière illusion, l'ombre bien

affaiblie des anciennes assemblées populaires: « Maxirru

principis disciplina ipsam quoque eloquentiam, sicut omnia

alia, pacaverat » (1).

En théorie, tout au moins, les centumvirs partageaient

cependant avec les judices privali la connaissance des

actions in rem, et plus spécialement des questions de suc-

cession: ces dernières causes devinrent même en fait, sous

l'Empire, l'objet exclusif des procès centumviraux (2),
-

Toutefois, dans ces diverses affaires, nous pensons que
les

parties avaient toujours, depuis la fin de la République,
la

faculté de préférer un judex unus (3); et il nous répugne

absolument de croire, avec quelques auteurs (V. Zirnrnern,

97), que, pour les querelœ inofficiosi testamenti, lescentum

virs aient eu une compétence exclusive: ce n'était là après

tout qu'une variété de pétition d'hérédité, rien en droit ne

s'opposait donc à ce qu'une question de ce genre fût tran-

chée en la forme ordinaire des judicia privata (4).

(1)Tac., Dial. de or., 38. —Letribunal des centumvirs eut sousleIia
pire commeun retour de vogue,un regain de popularité(Tacite,cod,-
Quintil., IV, 1,57. - Pline, 11,14,2; VI,33) : mais non en tant que

tri-bunal proprementdit, ou autoritéjudiciaire, car les questionsde
chr/tles affairescompliquéesétaient toutes portéesdevant les

judicia privata
(Pline, VI, 33), on recherchait cette assembléepour les succèsoratole

pour s'y faireapplaudirpar un auditoire nombreux; c'était la juridiction
aiméedesrhéteurs (Quintil., IV,1, 57),aiméepar les jeunes avocatsqulvenaienty faire leurs débutset s'exercer au beau langage(Pline, Il, t
IV,24),les avocatssérieux, ce quenousappelonsaujourd'hui les avocat5

d'affaires,la fuyaient.
2.

(2) Quintil., IV,1,11 ; VII,2, 4. - SaintJérôme, Ep. ad Domn.,
5010(3) Arg.Gaius,IV, 91-95.—Cic.,2 in Verr. I, 45.—Quintilien,V,*»

115.

(4) Le systèmecontraire ne peut invoquer en sa faveur aucun argtl'
ment positif: car nous ne pouvonsconsidérercommetel la L. 12, P1'-C».

J)¿ pjllt. hered., 3, 31. Vouloirinduire de ce texte que« les celltoIn'
virs pouvaient seuls connaitre des pétitions d'hérédité » (Chénon,

61)1
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0

Quant aux recuperatores, qui, eux , s'accommodèrent fort

len du nouveau système de procédure et précédèrent même

Peut-être le judex dans l'emploi de la formule, nous savons

à. 1 origine ils furent les juges internationaux, les juges
erihe

étrangers ou entre Romains et étrangers. Mais sous le

système formulaire et déjà sous Cicéron (or. pro Cecina),leur

Curactère se modJfia, et nous les voyons juger certains pro-
es entre plaideurs tous citoyens romains. Cependant il a été

nipossible de définir exactement leur rôle et la nature de

leurs attributions: ils étaient, croyons-nous, des commis-

ses ou des auxiliaires facultatifs du magistrat plutôt que

desjuges proprement dits (judicia recuperatoria imperio

Conhnentur, Gaius, IV, 105) : il paraît résulter de quelques
textes qu'on leur confiait de préférence les questions d'état,
et

généralement celles intéressant directement la per-

, (1). Avaient-ils en ces matières une compétence spé-
ci'îie et exclusive de celle du judex unus? Nous ne le pen-

Pas. Un certain nombre de documents supposent même

ressèment
pour certaines affaires, questions d'injures et

!ts, une compétence facultative (2).

d
Comme conclusion, nous répétons donc ici: dans la sphère

11droit civil, du,jus privatum, le judex unus est le juge ro-

for 1er que, devant les centumvirs,on ne pouvaitagir que par les

conrne
des actionsde la loi, de l'actio sacramenti (V. supra), c'estmé-

denaltre notammentla distinctionnettement poséepar Gaiusà ce point

in
VUe(IV,91-95.—Adde. Cie.,2 in Verr. I, 45)pourtoutes les actions

in^,n'
par conséquentaussi pour les pétitionsd'hérédité.— Du reste,

sans
Parlerdupeude garantie que présentent d'ordinaireles renseigne-

ni htstoriquesde cet empereur, dans la constitutionprécitéeJusti-

nie
ne reconnaîtpas la compétenceexclusivedescentumvirs,il constate

l t
ementun usagedontil expliquel'origineà sa façon, en en attribuant

la
orrnahon aux centumvirs: il n'y a rien en celaqui ne puissese conci-

Heravecnotre manière de voir.

(1)Putcha, I, 442.

in
Gaius,111,2-24;IV,141.—Cic.,Deinr., Il, 21.—Celle,XX,t.-Cic.,

n Verr. 1H,58,in f.
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main par excellence, le juge de droit commun. — C'est ce

dont témoignent encore les noms de « judicium legitiMurn
9

et de « judicium privatum », donnés exclusivement à l'ins.

tance présidée par notre judex (1).
— La dénomination

de

« judex privatus », réservée au juge unique, est, au point
de

vue de la compétence, la meilleure et la plus expressive

des formules.

Que comprend ce jus privatum? — Telie est la questtfn

que l'on se pose ici tout naturellement ; — nous déteriBllie'

rons en même temps l'étendue de la compétence du juge-

Aujus privulum on oppose le jus publicum; et Justinien

(Inst., I, 1, § 4) définit ces deux droits: « Publicum JUS
est,

quod ad statum rei romance spectat; privatum, quod ad sin

gulorum ulilitatem pertinet » (2). Tel est bien, en effet,
a

Rome, le critérium entre ces deux espèces de droit : les

intérêts de l'Etat, plus généralement de la communauté, sont

régis par le jus publicum; les intérêts des individus,
des

simples particuliers, par le jus privatum.

Cette division, au fond parfaitement logique, exerça sur

la formation du droit romain une influence décisive.
- A

Rome, on ne connut jamais le classement moderne: droit

civil et procédure civile, droit commercial, droit adrninistJ'-

tif, droit criminel, etc., on divisait simplement en JUSpubll-

cum et jus privatum.
'1

Dans le jus privatum entraient, cela va sans dire, le droit

civil, procédure civile et le droit commercial.

Le droit criminel, dans le sens moderne, avait été, cow

(1) Gaius,IV, 104s. et supra. f}1..
(2) Ulpien(L. 1, §2, D., Dejust. et jure, I, -1),auquel Justinie" eti

d'l' P bl' (tce/'de)prunte cesdéfinitions,ajoute : « Publicum jus ln sacris, in
sacm'd0

bus, in magistralOJUXconsistit »; mais a cette énumération très i'u
plète nouspréféronsde beaucoupla définitionplusgénéraleet plusexa.t.:

n Quodad statum rei romanesspectat ».
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l'ortnément au même principe, séparé en deux branches: un

délit était-il dirigé contre la société en général, ex. :désertion,
dute trahison (perduellio, majestas), il était puni confor-

mément aujus publicum; — n'était-il dirigé que contre des

citoyens pris individuellement, ex. : furlum, injuria, il était
PUniselon les règles du jus privatum (1). — Aussi appelle-
t.oo ces derniers délits « delicta privata », tandis que ceux
L la première classe étaient dénommés simplement « cri-

nina * : on opposait encore les judicia privata aux judicia
Publica (V. p. 17). - Malheureusement entre le domaine
des delicta privala et celui des crimina, la ligne de démar-
cation est plus idéale que réelle: combien de délits, en effet,

ement,
frappent un seul individu, et à raison

de leur
gravité, des circonstances qui les accompagnent,

atteignent la société tout entière. Aussi, entre ces deux

classes de délits, les Romains connaissaient-ils une sorte de

egorie
intermédiaire, des délits mixtes, pour ainsi dire,

qui partici paient, il est vrai, à la nature des deux classes

Principales,
mais que l'usage rangea définitivement parmi

es
crimina. Tels étaient, depuis le très ancien droit, le

meurtre
d'un proche parent (parricidium), par extension,

tout
meurtre quelconque, - et depuis les Xil Tables : l'in-

cendie, le vol de récoltes, la prévarication des juges, etc. (2);
n'p'

nombre s'accrut avec les progrès de la civilisation et

eClalemeut
à l'époquc. où les instances devant les

qUcestiniiesperpetuœ devinrent de véritables judicia pu-
olica

( Onne C d R d .1' 1et
n ne connaissaitdonc pasà Romenotre expressiondroitcriminel;

tivece
qui montre bien encore quelle confusionrégnait alors, rela-

re tnent
aux divisionsmodernes, entre les différentesespècesde droit,

ie sontces actions, d'origine essentiellement civile, qui aboutis-

saient'en
casde dénégationdudébiteur,à une condtrnLttio:1au double:

actiojudicati,
depensi, etc. (Gaius,IV,171).

") Maynz,1,50.
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Le droit administratif faisait, tout naturellement, partie

du

jus publicum : soit en ce qui concerne l'organisation
des

pouvoirs administratifs, soit quant à la réglementation
des

rapports de l'État avec les particuliers : ces rapports,
ainsi

que les différends pouvant s'élever à leur occasion, étaient

dans tous les cas réglés par les magistrats eux-mêmes (con-

sul, censeur, etc.) : en réalité, toutes ces questions ad sta

tumrei romance spectabant. -
Cependant, dans les rela*

tions avec les particuliers, il fallait que l'État fût directement

mis en cause; si le débat s'élevait, non pas entre l'adminis-

tration et un particulier, mais entre un particulier et une

autre personne, qui s'était à ses risques et périls substitut

à l'État, ex. : entre un contribuable et un fermier des im"

pôts, dans ce cas, le procès, bien qu'au fond admIllI

était tranché dans les formes d'un procès civil: le censeur

pouvait nommer alors un judex ou des recuperatores (1).

En résumé, le jus privatum comprenait les différentes

branches juridiques que nous désignons sous le nom e

droitcivil, procédure civile, droit commercial et cette partie

du droit pénal et du droit administratif qui n'intéressait que

les particuliers.

Tel était bien, eu principe, le domaine du judex unus,
du

judex privatus.

Cependant, quand on dit que le judex unus était, en ma

lière de droit privé, le juge romain par excellence,
le juge

de droit commun, on se prononce plutôt d'après les faits

la situation apparente du juge, que d'après la vérité théor

que. — Pour qui va au fond des choses et considère 0

de cette compétence, le judex est un simple juge
spéci4a1ni

plus ni moins que les recuperatores et les centumviri
- C'e

serait une grave erreur que de vouloir l'assimiler aux tfl

(1)V. sur tousces points: Mo., I, 167s; II, 458.—B. H., J, 94.
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naux civils de nos jours; sa nature est toute différente. Le

]Udex unus ne fut pas créé pour le droit privé en général,
pour toutes les matières du droit privé, mais pour certaines

d entre elles seulement, d'abord en très petit nombre et soi-

gneusement déterminées; chaque matière nouvelle qui en-

trait dans sa compétence était finalement une nouvelle con-

fiuête, qu'une disposition législative formelle devait con-

sacrer.

Cest à la suite de ces conquêtes successives, que la juri-

diction de ce juge,
vers la fin de la république, embrassa

tout ou
presque tout le droit privé. Cependant, à cette épo-

que encore, la nature très spéciale de la compétence du

JUdex se manifeste de bien des manières.

Remarquons, tout d'abord, que tout ce qui sort du jus

Vte, du droit propre aux citoyens, échappe en même temps
u jdex : le judex avait été créé par le droit civil romain,

t
Vleuxjus civile, et pour ce jus civile; c'était un juge essen-

Ielement national. En conséquence, cette partie du droit,
qUI

comprend les règles de bon sens et d'équité naturelle,

qUel'on
applique dans les rapports des étrangers entre eux,

ou
avec les citoyens romains, et que l'on appelle souvent

: jus
gentium » (1), n'était pas comprise dans le domaine

d
Ll]udexj pour en connaître, on avait créé des juges spé-

aux : les recuperatores (2).

(1) Accaiias,1,16s.
(2) Les

ceuxLe-Pérégrins, admis à recourir en justice danslesformes romaines,

Ce
Xqm pouvaientchoisirun judex uaus (Gaius,IV,105),jouissaientsans

Ga.e du ilts Latii ou jus commsrcii (V.p. 73). Daileurs,à l'époque de

taius,
en dehors de certainesformulesou formes d'actes et surtout cer-

tai1S
droits de famille qui touchaientplus particulièrement à la consti-

tution
de Rome,les pérégrins avaient généralement commeles citoyens

outUlssance dujus civile (Gaius, 1,55; II, 65; lfI, 93); - il s'était, en

dive, qUantau droit lui-même,peu à peu accompli, sousdes influences

diverses>
une sorte de fusionentre le jus civileet le jus gentium. Il étaits inutilede distinguerà ce point de vue deuxsortes dejuridictions.
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D'un autre côté, quand le préteur se trouva en face de

situations particulièrement favorables qu'il crut nécessaire

ou utile déréglementer, ou de réglementer autrement que
le

droit civil, quand il posa les bases de ce jus honorarium(*)>

qui compléta et corrigea le vieux jus civile, il se trouva

libre, en principe, d'organiser comme il l'entendait leS

moyens de faire valoir en justice les nouveaux droits, dont il

reconnaissait l'existence et définissait les éléments. En vertu

de son pouvoir supérieur de jurisdiclio, le préteur pouvait

.juger lui-même, ou confier ce soin à un juge, dans la forme

des procès se rattachant au jus civile (2). — Que le prêtent

ait très généralement adopté ce dernier procédé (actiones fic

ticiœ, in factum), il ne faut voir dans cette circonstance

qu'une preuve nouvelle des efforts que faisait ce magistrat

pour ménager les transitions, et concilier les institutions
du

droit nouveau avec les traditions et les usages du jus
civile.

— Cependant il n'en était pas toujours ainsi: lé préteur,
dans

des .circonstances de ce genre, jugeait quelquefois lui-même,

il se prononçait définitivement sans renvoi devant un juge,

cognoscebat causam, il connaissait de l'affaire (3).
C'est alors que s'établit dans le droit privé la distJinction

(1)Noussavonsque le jus honorarium ne fut pas l'œuvredupréteui
exclusivement,etque tous les magistrats,capablesde rendre des

édits-»
coopérèrent plus oumoins; maislapart du préteur dans la formation

c

ce droitprime tellement celle desautres, que nous croyonspouvoirc011*fondre lejus honorarium et le jus prœtorium (Cf.L. 7,§1 et
L. 8,Dj just. et jure, 1, 1).— Cequenousdisons,au texte, du préteurpou

rtit d'ailleursen généralêtre dit des autres magistrats.
(2) Cic, De leg., III, 3.
(3)V.sur ce sens de c cognoscere» : Ulpien,XXV,12. —L. 2»

lyD3his qui sui vel alieni, 1, 6. — L 9 et 19,§ 1, D., De
off. pr&s-'18.- Alos.et rom. legum coll.I, 11,§ 2, etc.—Delà le nom de «

fIaitnitiones » donnéaux cas oùle magistraljugeait seul: on les
appelal

encore, en les opposantaux anciennes«actiones »avec renvoidevant
t.»

juge, « extraordinarisRcognitiones» (Dig.,50, 13)ou r persecittio'13'*
(L. 178,§ 2, D., De verb sign., 50, 16).
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1 Importante du jus ordinarium et du jus extraordina-

nurn (1). Le « jus ordinarium » c'est le droit qui est sou-

Illis aux formes judiciaires traditionnelles avec renvoi devant
Unjuge. Le « jus extraordinari-um » est cette autre partie
du

droit, dont le magistrat connaît seul, et qui, par consé-

Tuent, ne tombe pas sous la compétence du judex.
Les débuts de ce dernier droit furent modestes (2). Notons,

cependant, les questions de délivrance d'interdit, de restitu-

âmes in integrum, et généralement les affaires qui, à raison
de

la nature des parties en présence ou de l'objet du litige,

Présentaient quelque chose d'extraordinaire et de particulière-
ment contraire à l'esprit du vieux jus civile. Ainsi, les deman-

desdesesclaves contre leurs maîtres, les demandes des affran-
chis contre leurs patrons et vice versa, des enfants in potes-
tate contre leurs parents ou des parents contre leurs

enfants (3), demandes d'aliments entre parents et enfants,

Patrons et affranchis (4), tuteur et pupille (5), d'hono-

aIres, etc.

Sur la plupart de ces points, l'empereur ne fit très proba-

eftient que développer et compléter l'œuvre du préteur (6),

(1) L.10, D.,50, t6. —Suétone, Claud. 15 : « Negantemcognitionvt
"I:, sed O;'dina¡'iijuris esse. »

le Laco*laaissancedu «crimen suspectitutoris», établi,paraît-il,par

les
Il

!ables,avaitété expressémentconfiéeaux préteurs et gouverneurs

Province(L. 1, pr., §82 et3, D., De susp. tut., 26,10. —Inst., I, 20

eorl.pr. et S1).

§â U2, 10, D., De off. pr. urbi, 1. 12.
(4) LL. 5, 6, D., Deagnosc. lib. 25, 3.

'12.

(5)LL,6,
D., Deagnose. lib. 25, 3.

(6)
os croyons donc que Rudorff(I, § 5, p. 11), en appelant j ilS

r®°J'dinarium « le droitnouveaucréé par les empereurset le sénat

impérial», donneà cette expressionuneacceptiontrop étroite : - ainsi,la ln
onne a cette expreSSIOnune acceptiontropetroIte: - all1SI,

Illatlère de la délivrancedes interdits, et celle des restitutionesin

integrum (Térence: Pliormion,II, 4, v. 10-12), furent certainement
régléesparle préteur et, enpartie tout aumoins,avantla ifn de la ré-
lque.
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mais il y ajouta, soit directement par ses constitutions soit

indirectement par ses sénatusconsultes, nombre de cas nou-

veaux: ainsi, les questions de fidéicommis (Gai., II, 278.
-

Ulp., XXV, 12). Aussi bien, la toute puissance impériale
na

vait plus de ménagements à garder vis-à-vis des traditions

républicaines, eLdorénavant les nouvelles actions,— saufdes

exceptions rares ( actiones utiles), — vont toutes grossir

le domaine dujus extraordinarium.

Néanmoins, — en dépit de l'importance considérable prise

parce dernier droit, — le vieux jus civile et le jus hortora-

rium (actiones ficticiœet in factum), le jus ordinarium, enfin,

formait encore le fondement du droit romain tout entier

et comme le droit commun de Rome. — Les dispositions
des différentes constitutions, qui intervenaient, n'avaient,

vis-à-vis du droit ancien, que le caractère d'exceptiolls, L"'
caractère extrautdinair. — C'est pourquoi, il est vrai de

dire que, du moins, aux premiers temps de la période iIIlpe-

riale, le JU ex unus fut encore le juge romain
par

lence, judex privatus, judex legitimus, celui devant lequel

le magistrat était généralement obligé de renvoyer les plat--

deurs.
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CHAPITRE Y.

Du « Judicium ».

C'est de l'instance devant le juge que nous voulons ici par-
le' - cette expression a judicium » présente, en droit ro-

, ,
les sens les plus divers, les plus complexes; nous

étendons ici par opposition à l'instance devant le magistrat,
uujus.

Nous diviserons les développements de ce chapitre en

quatre sections: I. A quelle époque pouvait avoir lieu le judi-
lum, - JJ Organisation extérieure dujudicium. - 111. Pro-

idure
in judicio. — IV. Officium judicis et sentence.

SECTION I.

époque à laquelle pouvait avoir lieu le « judicium ».

A
Rome, les judices ne pouvaient siéger tous les jours; le

ervice de la justice fut soumis à des restrictions de toute

1ature
: lo Système des dies fasti et nefasti en vigueur sous

a
RéPUblique. — 2o Système des jours de fêtes et des jours

(festi profestiquedies), développé surtout sous l'Ern-
p le> et qui se complique encore des jours do jeux et des va-

Cari(*s judiciaires.
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A. —Système des dies fasti et nefasti. — Ce système
n'est

que très imparfaitement connu (1).
Dès l'origine de Rome, l'administration de la justicefut,

spécialement au point de vue du temps, régie par la religion

de l'État. - Les pontifes, chargés de la rédaction du calen-

drier judiciaire, distinguèrent trois catégories principales
de

jours :

4e Les jours absolument fermés à l'exercice de la justice-

dies nef asti,— « per quos dies nefas fari proetorem: do, dico,

addfco? (2). Ces jours étaient au nombre de cinquante-trois
en-

viron (3). Pourquoi étaient-ils nefasti ? La question est encore

indécise. Sans doute un motif religieux présidait à cette clas

sification, mais on ne sait si c'était un motif unique pour
tous

ces jours, ou bien si les pontifes avaient choisi sans règle fixe

telles ou telles fêtes des dieux. — En tout cas, si le magistrat

passait outre à cette interdiction, les actes judiciaires qu'i

accomplissait n'étaient pas nuls; mais comme il avait ainS1

commis une faute contre la religion, il en devait réparation
« piaculari hostia ». La réparation devenait impossible

et

le magistrat était noté d'impiété, s'il avait forfait en connais-

sance de cause et intentionnellement (4). ,
20 Les jours, au contraire, en entier et exclusivement

re

servés à la justice: dies fasti (5), « per quos prœtoriïuS
omnia verba sine piaculo licet fari »; ceux-ci au nombre

seulement de quarante-cinq environ (6), cinquante-cinq de-

puis César; mais à ce nombre il convient d'ajouter environ

(1)Cf. B.H., I. § 28, It,§ 80. - Rudorff,If, § 15.- Marqua,
iif,

270s. (R. Allerlh., Vievol.).
(2) Varron,Del. I VI, 30.
(3) Rudorff,Ir, § 15.

(4) Varron,VI,29,30.
(5) Varron,VI,29.

(6) Mornmsen,C. I. L., p. 372s.
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Cerit quatre-vingt-quatorze dies comitiales (1) qui, bien qu'en

Puncipe réservés à la réunion des comices, pouvaient cepen-

ant,
en l'absence de réunion de ce genre, être employés à

exercice de la justice (2).
30 Les dies endotercisi ou intercisi, qui, tenant le milieu

entre les deux catégories précédentes, étaient nefasti pour
- ^e partie du jour, fasti pourune autre (3).- Rudorfï (eod.)

estime le nombre de ces jours mixtes à soixante-dix-sept.
Le système des dies fasti et nefusti était, en principe, in-

dépendant des jours de fêtes proprement dits ou des jours
de jeux. Quand ces feriœou ludi, — dont le nombre et l'épo-
que variaient chaque année suivant les circonstances et le

8'é des
comices, du sénat, des pontifes ou des magistrats ro-

lnains, - tombaient les jours fasti ou comitiales, ils contri-

buaient encore, de leur côté, à diminuer le nombre de ces

JOUrs,consacrés à l'exercice de la justice.
Un

auteur, qui jouit en notre matière d'une grande auto-

M.
Bethmann-Hollweg, a prétendu que le système des

dleS
fasti, nefasti, etc., ne s'appliquait qu'au magistrat

chargé de l'administration de la justice, et non aux judices

Privati. De telle sorte que ceux-ci auraient pu très légitime-
ment

siéger, même undies nefastus, pourvu quece nefût pas
en même temps un jour de fête chômée (4). Il faut, en effet,

Connaître que les textes relatifs aux dies nefasti, etc., ne

Pilent expressément que du magistrat, du préteur notam-

rnerit., jamais des judices. — Toutefois, nous hésitons à nous

ranger à l'opinion de Bethmann-Hollweg. En effet, nous l'a-

vons dit sur notre chapitre III, si le judex unus était le man-

(1)Mommseneod.

J ) Macrob.,Sat., 1,16,14.(3)arron, VI,31.- Macrobe,1,1G.
K/ ) B-11,1, §28,n.39;II, § 80.
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dataire des parties, il était également le mandataire du ma-

gistrat qui le nomme: la jurisdictio du judex devait, en

tant que jurisdictio mandata, participer de celle du IIlagis

trat et subir les mêmes restrictions. — De plus, le système

des dies fasti, etc., paraît avoir été plus ancien que l'institu-

tion du judex(1) : autrefois le magistrat jugeait seul; 101s

que, séparant les procès en deux parties, on confia le judi-

cium à un simple particulier, est-il vraisemblable que
le

judicium ait été affranchi des anciennes restrictions? n'au-

rait-il pas été plus raisonnable de donner, à ce point de vue,

plus de liberté au judex-magistrat ?

Enfin, avec le système de Bethmann, nous avouons
ne

plus comprendre dans quel but les pontifes entouraient
le

calendrier de tant de mystère, et pourquoi les plaideurs
an-

ciens se plaignaient si vivement de ce procédé des pontifes:

en effet, le calendrier n'aurait pas régi le judicium, c'est-3

dire la partie de beaucoup la plus longue et la plus impor-

tante des procès! — Quant aux exemples donnés par Beth

mann dejudicia tenus même un jour nefastus, ils se rappor,

tent tous à des judicia publica, à des causes criminelles; Or'

tout nous porte à croire qu'en cas d'urgence ou à raison de

la gravité d'une affaire de ce genre, on dérogeait aux règles

sur les dies fasti et nefasti; bien plus, chaque judiciurn p.
blicum était dirigé par un magistrat, président de la quæshO

perpetua (2) : ces magistrats participaient aux mêmes im-

munités que les jurés composant la quoestio.

Nous tenons donc, — à défaut de texte positivement

contraire, - pour la généralité d'application du premier

système.

(1)Cettecirconstancepourraitpeut-être expliqueren notre mattère
le

silencedes textes au sujet des judices proprementdits.

(2)Mo.,Il, 5(59.
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A.quelle époque la distinction des dies fasti, nefasti, etc.,

Perdit-elle son influence? Sans vouloir rien préciser, on peut
dire que ce fut quelque temps avant la fin de la République:
en

effet, quand le sentiment religieux se fut affaibli chez le

Peuple romain, la sanction religieuse attachée aux dies ne-

fasti devint insuffisante; — sous l'Empire, en outre, alors

qUela vie politique était éteinte chez le peuple romain, le

Nombre considérable des dies comitiales n'aurait plus eu de

raison d'être.

H. — Il est donc très probable que, dès la fin de la Répu-

blique, comme pendant toute la durée de l'Empire, on
ne

s'inquiéta en pratique que des jours de fêtes et de

Jeux.

La sanction était ici bien différente de celle du précédent
système et bien autrement efficace: c'était, du moins pour
les jours de fêtes, la nullité du jugement rendu pendant le

ternps prohibé (1).
A-U

surplus, ce système et cette sanction (2) s'appliquaient
très certainement aux judices comme aux magistrats (3) : il

ny a pas, sur ce point, de controverse.

4 (1)
L.6, D.,De ferUs, 2, 12.- Adde: L. 13,§3 et L. 30,D., Derecept.

4,
8' - Il parait toutefoisrésulter de ces divers textesque lespartiesen

cas
decommunaccordpouvaientdérogerà cette prohibition: Legecau-

Urriest, nehi.s
diebus (feriatisJ judicium sit, nisi ex voluntatepar-

la1:
L. 6, Cltt - Cf. L. l, §1,D., 2, 12.—C'est unenouvellepreuvede

lesPlussance
du consentementmutuel des plaideurspour faire disparai-

s obstaclesreligieuxou politiques.

Gf>L. 6, D., 2, 12.

o
(3)Ovide,Fast. IV, 188. Trist. III, 12,v. 17. - Lesjours de fêtes,

jî1P®rinettaitles travauxnécessaires,mais jamais les contestationsju-

lciaires(l,tes, jurgiaj(Cic., De leg., II, 8,12. - Macrob., 1, 1lî, 9-12)

te
Quantau magistrat, depuisMarcAurèle spécialement(L. 2, D., De

r rII, 2,12. —Gaius,II, 279),il n'était pas assujettiaux mêmes restric-

, 0l^squandil connaissaitd'une affaireextrao>-diriem; - les vacances

Judiciairesne lui étaientpasnon plusapplicables.
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Sous la République déjà, et spécialement depuis la se-

conde guerre punique, le nombre des jours de fêtes (feriæ,

dies festi) et de jeux (ludi pttblici) était devenu considérable

et entravait d'une manière déplorable l'administration de la

justice.

Les jours de jeux notamment étaient allés jusqu'à
cent

deux (i) : de ce nombre Auguste en rendit trente aux affai-

res (2); des réductions sont également attribuées à Claude,

Nerva, Septime-Sévère. Malheureusement, à mesure que

l'on en supprimait, on en créait d'autres (ainsi les huit jours

des ludi Augustales), de telle sorte que dans le quatrième

siècle le chiffre de cent fut de nouveau dépassé (3).

Que dire maintenant des jours de fêtes (feriœ public#)*
Leur nombre, bien que variable, était plus considérable en-

core que celui des jours de jeux. Sous Claude, il y avait ainsi

plus de la moitié de l'année réservée au culte des dieux (4),
—L'abus devint si criant, que les empereurs cherchèrent ici

encore à réagir: ainsi MarcAurèle (5) porta le nombre des

jours ouvrables et judiciaires à deux cent trente; mais la soif

de jouissance, en même temps que l'introduction incessante

de nouveaux cultes étrangers au milieu du paganisme
en

décadence, rendaient impossible toute réforme sérieuse.

A côté des jeux et des fêtes, il y avait encore, depuis l'ave-

nement de l'Empire, comme troisième ordre de restrictions,

les vacances judiciaires : sous Auguste, les mois de novem.

bre et de décembre furent des mois de vacances pour
les

decuriœ judicum (6). Pendant le temps des moissons et des

(1) Rudorff,II, § 15.

(2)Suétone,Aug.32.
(3) Rudorff,eod.

(4) Dio,LX,17.
(5)Capitol.,M. Ant., 10.

(6)Suétone, Aug. 32.
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Vendanges, la justice chômait également, « quia occupati
Clrca vernirusticam in forum compellendi non sunt » (1).

Le
temps consacré à la justice était appelé « actus re-

rUm »
(2). Sous l'Empire, au début de l'année judiciaire

(etnnus
litium), le préteur qui entrait en charge répartissait

all
moyen du tirage au sort entre les judices selecti les affai-

res écrites un certain temps auparavant (ordo causarum,

iudiciorum) (3).
En dehors des règles précitées, le judex en principe,

1Uant au jour de l'audience, dépendait du préteur : celui-ci

Pouvait lui accorder un certain délai (certa tempora) pour la

édition
du jugement (4), et à son tour le judex s'enten-

dit avec les parties pour fixer définitivement le jour des

débats.

Remarquons d'ailleurs que tout judicium legitimum était

Périmé (judicium moritur), d'après la loi Julia, au bout de

dIX-huit
mois, et le judicium imperio continens à l'expiration

des
pouvoirs du magistrat qui l'avait constitué: il fallait donc

de toute nécessité que ce jour d'audience s'emplaçât dans ce

délai
(5).

P L' D"' Deferiis> 12- —Ulpien dans ce texte attribue l'organi-sation de cette nouvelleespècede vacances à Marc-Aurèle; mais,à

dire ^rai>
elles sont d'une origine bien plus ancienne. V.

Pline, Ep.,

jUinetc:é Jho
mense quo maximelites interquiescunt : le mois de

lnentd tait
le mois des moissons. Iarc-Aurèle se contenta probable-

rnèrn
e les régulariser et d'en fixer exactement l'époque. Cependant

conv: pndnt
cette période de vacances, lesplaideurs pouvaient être

convoqués
M jure pour empêcher par la litis contestatio la perte des

actio^ nV' L' §2'D-' eod-
(2)Suet.,

Aug. 32; Claud. 23.- Pline, IV, 29.

(3)
erv., Æn. n>102- —Rudorff,eod. et dans Puchta, I, §159,w. et

() L..32; D., 5, '1 :
2)y Gains, IV. Mis. - L. 32, D., 5,1. - L 13, § 1, D., De j:tn:-;).,
2'l.
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SECTION II.

Organisation extérieure du « judicium ».

1. — HEURE ET LIEU DE L'AUDIENCE.

Ici encore le judex devait tout d'abord se conformer aux

ordonnances du magistrat (1) : cependant certains usages

s'étaient établis, auxquels le magistrat lui-même d'ordinaire

obéissait.

A. — Heure. — Depuis une époque reculée, les Romains

restreignaient toute l'activité judiciaire des magistrats
et des

juges entre la déuxième et la dixième heure du jour (2).
-

A l'origine même, conformément à la prescription
des

XII Tables «sol occasus suprema tempestasestoD, on termina^

chaque procès dans la même journée; mais déjà au temps

de Cicéron, sauf pour les affaires très simples, il y avait

pour chaque cause plusieurs audiences (prima, secundo

etc., actio); à chaque nouvelle audience, on reprenait Ie
récit (narratio) de l'affaire pour que le juge pût se faire une

idée d'ensemble des circonstances du procès (3).

B. — Lieu. — La justice à Rome se rendait à l'orig'lie

publiquement et, selon la coutume des anciens Romans

pour toutes leurs affaires (4), en plein air.

(1) L. 32et 59,D., 5, 1. L-
(2)Paul, IV.6, § 2. - Cic., 2 in Verr. II, 17. — LesRomainsparta.

geaient le jour en douzeheures égales.
(3)Cf.Cic, pro Quintio,3 s. ; pro Tullio, 14: proCecina,

* s.

(4)Niebnhr, Vortrœge über alte Lænder- und - Vœlker-KIJ,I¿ae,
398et 399.
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Le

Prêteur, comme les judices, siégeait sur cette partiedu forum romanum appelée Ie comitium, lieu de réunion
des

citoyens entre le Capitole et le Palatin (1). — César et
guste créèrent deux nouveaux fora pour répondre aux

nces sans cesse croissantes de la justice: forum Cœsa-
1"8

Pf J/Vo.rumAugusti (2).
Sous

l'empire, les juges tenaient souvent leurs audiences

dansunehalle ouverte réservée
au commerce et à la justice,

ba îca
(3). - Mais peu à peu on prit l'habitude de rendre

la justice
dans des salles fermées (consistoria, auditoria, ta-

&»<£la, secretaria, secreta) et en présence d'un auditoire
très

restreint (4).

II. — PERSONNELJUDICIAIRE.

A. -
Judex. — Ce judex était le juge régulièrement choisi

( r les
et nommé par le magistrat.

Avant d'entrer en fonctions il prêtait serment de juger
Conformément aux lois et à la vérité (5).

siégeait seul, assis sur une sella d'espèce particulière,
semblable à celle dont se servaient les magistrats d'ordre in-

r,
ex. : les questeurs (6). Cette sella était elle-même

Posée sur Un tribunal (excelsus suggestus) en bois, facile-
ment

transportable, qui d'ailleurs pouvait être remplacée
Par une élévation quelconque.

(1)Gell.,XX.1.

(2)n 26; Aug.29.

(3)
Ulnt., Inst, or., X,5, 18; XU,5, 6.

(4)udorff, II, g 14. - Walter, Il, § 702.- B. H., I, S27.

(6 L. U, G. De ,/ud, 3,1.

(6)
Cettesella n'était employée que par le judex unus; les autres

siéeCes recuperatore8,centumviri,judices desquwstiones perpetussj

38rlent
sur des sllbsellia (Quintil., X, 5,18. — Mo., I, 348, n. 2;383,n. 3). 1

7
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Les fonctions du judex étaient gratuites comme toutes les

fonctions civiques à Rome.

B. — Assesseurs. — Bien que très attachés à l'unité du

juge comme à celle du magistrat (V. p. 17), les Romains

comprirent de bonne heure toute l'utilité que pouvaient

avoir pour ce juge, et par là même pour les plaideurs,
1aS

sistance et le conseil de quelques hommes sages, expén

méntés, versés dans la science du droit et les autres connais-

sances nécessaires au procès; — aussi, se faire assister d'un

consilium (adsessores, D. 1, 22) de ce genre devintpeu à

peu pour le juge (comme aussi pour le magistrat) une obk

galion imposée par les mœurs.

Ces assesseurs étaient choisis par le juge, qui ne rendait

pas sa sentence sans prendre au préalable leur avis (in
c°n

silium ire, de consilio sententia) (1).

Dans le courant de l'Empire, ce conseil d'assesseurs
de

vient un des rouages réguliers de l'administration de la

justice; ils reçoivent même un salaire (L. 4, D. De extraord.

cogn., 50,13). ,

Ces assesseurs étaient assis sur des subsellia (bancs)
à côte

du juge et sur le même tribunal (pro tribunali).

C. — Auxiliaires d'ordre inférieur. — A la différence
du

magistrat, le judex, dénué de tout pouvoir coërcitif, n aV

en principe autour de lui ni apparitor ni autre auxilIal

pour faire, pendant le procès, respecter l'ordre et sa prop

autorité. Les plaideurs avaient trop d'intérêt à ménagel

judex pour lui manquer d'égards ou désobéir à ses avertis.

(1)Gell.,XII, 13,2. - XIV,2,3. - En tète des procès-verbauxj"di-
ciaires on trouve cette formule solennelle: cum consilio cvllo¡.u

(c. c. c.) laser. Tarracon. Mommsen,Sladlrechte, p. 488.
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eents. Du reste, le magistrat conservait toujours la sur-

eiHance du procès in judicio, et, en cas de désordre, il in-

tervenait.

Il
n'y avait pas non plus d'écrivains publics (scribœ, libra-

;t),
de greffiers officiels attachés au service du juge.

—

Out
au plus doit-on croire que, pour aider à sa mémoire,

tenaient alors Dlace sur des subsellia à ses côtés, et no-

aIent, au courant de l'audience, les incidents impor-
tants

(1).

D. -
Parties, représentants, etc. —Toutes les autres per-

onés intéressées au procès: parties, représentants tcognt-

toresiprocuratores), etc., se tenaient au bas du tribunal (de

Piano) devant le juge: — les uns et les autres assis, selon
a

longueur du procès, sur des subsellia de louage.
Les parties étaient assistées de jurisconsultes (jurisperiti,

u , pragmahc) et d'avocats (causarum patroni,

c, oratores) (2). — A côté, se trouvaient les témoins,

enfin, tout autour, le public (corona).
Nous nous bornons à ces indications sommaires, car

toU" ces points ne se rattachent que très accessoirement au

judex.

(1) B.H., II, 77.

1 Quint.,III, 6, 59. XII, 3, 3 et 4. - Cic.,pro Cluent., 40.—Top.,

I, 1.-
Ls nom d'advocati était donné sous la républiqueauxjuriscon-

s^,.es(Cic.,
p. Mur. 4), sous l'empireauxavocatsproprementdits (Tac.,

n,
XI,5-7.)
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SECTION III.

Procédure « in judicio ».

Dans cette partie du procès, même sous le régime des ac.

tions de la loi, il n'y avait point de formalités solennelle

celles-ci ne se rencontraient que dans la procédure devant

le magistrat, in jure.

Le but de la procédure in judicio était d'éclairer le juge

et de lui permettre de prononcer en pleine connaissance
de

cause: pour arriver à ce résultat, le judex avait, sous la sur.

veillance seulement du magistrat, la direction absolue
de

cette partie du procès (1).

Voici rapidement comment on procédait d'ordinaire:

Les parties ou leurs mandataires, en arrivant devant
Ie

juge, lui présentaient tout d'abord un exposé sommaire de

faits (causœ collectio ou conjectio); suivaient ensuite les plal

doiries proprement dites (peroratio) (Gaius, IV, 15).
— [joe

première plaidoirie ne suffisait-elle pas pour éclairer lejuge,

on procédait à une deuxième, à une troisième (prima,
se'

cunda, tertia actio; ampliatio) (Cic., pro Flacco 20, etc.)-

Les preuves ( « proejudicia, rumores, tormenta, tabulæ,

jusjurandum, testes» Quint., V, 1), étaient produites par leS

parties, soit dans le cours des plaidoiries, soit après (2).

Dans le cours de l'instance, il pouvait arriver que \ej^e^

prît quelque décision interlocutoire (interlocutiones) (3) pour

(1) Cic.,pi'o Quintio, 9,22. — L.4, § 1, D., DJ in litsm JURQIW0/
3 - L. 21, D., lJJ interrog. 11, 1, comb.avecL.9, C., DJjudicii*'

31 1,

(2) Keller,§ 66, n. 760.

(3) Gelle,XIV,2.
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assurer ou diriger la marche du procès; ainsi: déférer le

serment à l'une des parties sine ou cum taxatione (1). La

plus
remarquable de ces interlocutiones était la pronuntiatio

accompagnée d'arbitratus, par laquelle le juge, dans les ar-

actioiies, déterminait le satisfaction due par le dé-

fendeur à l'autre partie pour pouvoir échapper à une condam-

nation définitive.

, Enfin tout se terminait (2) par une sentence (sententia,

JUdieatum) du judex: le but final vers lequel tendaient

toutes les formalités du judicium.
— La cause était vidée en

même temps. Quelquefois, cependant, en dépit de toutes les

Plaidoiries, dépositions de témoins, etc., le judex déclarait

avec serment ne pas voir clair (sibi non liquere jurando)
dans l'affaire et ne pouvoir dès lors se prononcer (3); il

Allait alors se résigner à une translatio judicii et recom-

mencer devant un nouveau juge le procès in judicio.
Dans les deux cas, soit de sententia proprement dite, soit

jusjurandum sibi non liquere, le judex ancien était aussi-
tàt

dépouillé de sa qualité officielle et redevenait simple par-

ticulier: il ne pouvait, sous aucun prétexte, revenir sur sa

décision, et la modifier (4).

) Quint.,V,G. — Leserment était le « maximum rjtmdium erpe-

d'endaruktè
litium » (L. 1,D., Dejurejur., 12, 2. — L. 3, C, De veb.

cre4*,4)1) auquel le juge avaitrecours. —Cependantil parait résulter

e
nossourcesquele ~e-r prit'a~MSn'avait pas

le droit, engénéral,
de

roquer lui-même de nouveaux moyens de preuve, il devait juger

rait s
les preuves produites par les parties; bien plus, le judex n'au-

Pas mêmepu poser des questionsaux témoins (Cf.B.H., If, §108,

n
ceux-ciétaient exclusivementinterrogéspar les parties: la partie

qui lesavait
amenéset l'adversaire. Loqui enim nisi interrogatotesti

n1 scebat. Interrogabaturautemet ah eo, contra quem pruductus

enfchol.Bob p. 342. Orelli. - Quintil., V, 7, §8-32. - Cf. L. 0,
P 1.

(2)«Solvitur judiciumL. 55, D., Darejml., 42, 1.
; Celle,XIV,2, 25.
(1)LL.14,55, G2,p.(Dare jud., 42,1.
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La sentence était prononcée de vive voix, publiquement

sans termes solennels (solemnia verba), ni exposé de mO

tifs (1).

SECTION IV.

« Officium judicis » et sentence.

I. — OFFICIUMJUDICIS.

Nous venons de voir Je côté en quelque sorte matériel
et

extérieur du judicium ; disons maintenant quelques rnots

côté intime, à notre point de vue plus particulièrement
i*1'

téressant, du rôle du judex : pouvoirs et devoirs dans l'exâ

men des circonstances de la cause et la composition
de la

sentence, situation en face du magistrat; il s'agit ici de « l'of-

ficiumjudicis ».

Les règles de l'officium judicis sont de la plus haute irn-

portance, car si le judex ne s'y conforme pas:
1° Sa sentence sera irrégulière, entachée de nullité (in-

firma), et les parties pourront refuser d'y obéir (2);
2u Lejuge engage sa propre responsabilité et, selon

l'éner-
gique expression du droit romain, 6 litem suam facit» (c eS

un cas de quasi-délit) : il sera condamné plus ou moins for-

te ment, selon les cas et les appréciations du nouveau ju»e

devant lequel il sera renvoyé sur la plainte des parties
(3).

(l) LL. 47,59, D.,42,t.
(2) L. 170,D., De reg. juris, 50,17. — L. 7, C., Quandopruv,

,u

est nec.,7, 64.
(3) L. 6, D., Deextraord. cognit., 50, 13.
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- En cas de vénalité, il était passible du crimen repetun-
darum (1).

On peut donner à l'expression « officiumjurlicis a les si-

gnifications les plus variées et les plus complexes; pour

n,ous
la théorie de l'officium judicis, c'est l'étude des prin-

Clpesgénéraux et supérieurs qui réglementent l'exercice des

fonctions du judex — abstraction faite des différentes espèces
de procès qui peuvent lui être soumis — en vue du but

^e,nier et le seul but du judicium, le prononcé de la sen-

tence (2).
Les

principes généraux peuvent, croyons-nous, être résu-
Iné en deux règles: 1. Le juge doit juger conformément à
la vérité des faits et aux prescriptions des lois. — 2. Le juge
doit obéir à la formule. Cette seconde règle pourrait même

sans grand effort rentrer dans la première.

A. - Notre première règle est reproduite de la formule

rnettie du serment que devait prêter le judex à son entrée

en fonctions (L. 14,pr., D.,De jud3, 1.) « Omnimodo sese,

CUrnveritate et legum observatione, judicium esse dispositu-

rWi — Dans le proœmium du litre « De officio judicis »
(IV, 17) des Institutes, Justinien mentionne cette régie,
Inais

incomplètement : il parle bien du « cum observationp

legum » (ne aliter judicet quam legibus, aut constitutioni-

aut moribus pi-odititni, est); mais il passe sous silence

* cumveritate dispositurum ».
Il faut donc que lejudex statue :

(1)
L. 3et 4, D., De leg. Jul. rep., 48,11. — Les XII Tablespunis-

.1Ients.llentrne le juge vénalde mort (Gelle,XX, 1,7).

(2)
V. pour les diverses significationsde cette expression: Bekkoi.

DieActionem
des ¡'.IlIïischen Prioatrechts. II, 154s., et ce que nous

onsplus loin.
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1° SUIVANTSA CONSCIENCE,suivant ce qu'il croit être la

vérité (cum teritate). - Nous n'avons rien à dire de particu.

lier sur cette première partie de notre règle. Que la sentence

ne soit inspirée ni par la faveur, ni par la haine, ou quelque

autre motif étranger à la cause (1)! Ce n'est pas unerègle

particulière au juge romain.

2° SUIVANTLES PRESCRIPTIONSDES LOIS (cum observa'

tione legum) : que ces lois soient des leges proprement
diteS,

constilutiones, mores, etc.

Observons tout d'abord que cette disposition exoresse
de

la formule du serment condamne de la manière la plus
e

tante l'opinion d'après laquelle le judex n'aurait jamais
eu a

statuer qu'en fait et sur des points de fait (2)
Dans tout procès nous trouvons l'application pour Je judex

du « cum observatione legum ».

Ainsi, quant à la direction du procès injudicio, qui appar-

tient, comme l'on sait, au judex, il s'était formé, soit parles

décisions légales, soit peu à peu par l'autorité des juriscon-

sultes, des règles fixes, — par exemple: pour les questions
de délai, de renvoi (dierum diffissiones comperendinatÍO-

nesque), —
règles que tout judex avant d'entrer en charge

devait connaître (3).
Les questions de preuve se rencontrent dans tout proccs

or elles touchent au droit, autant qu'au fait; il peut incnic

se présenter des cas où le juge est obligé de prononcer
coll-

(1) « Ponit enini personam attiici quum induit iudicis » ( IC,
pe

off.,III, 10).
(2)Adde, Cic.,Deor., I, 38:. Judicia prirula mayiCUrum

in quibus ssepanon de facto, sed de tequilate acjure certo-LW
Cie.,pro Quinlio20. —Gelle,XIV,2.

(3)Gell.,XIV,2.
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virement au sentiment intime de sa conscience, la rigueur
des

principes sur les preuves commandant une pareille sen-

tence (1).

Combien de principes juridiques sont encore à observer
POurdéterminer exactement le « quid veniat in actionem »,
Pour connaître les éléments dont il faut tenir compte dans le

Jugement du procès et dans quelle proportion il faut en tenir

compte; Les termes laconiques de la formule délivrée par

le magistrat sont le plus souventinsuffisants. Dans les condic-

tiotles certi elles-mêmes (2), le juge avait à apprécier la

CaUsede la demande (il n'y avait pas de démonstratif) dans
Cegenre de formule), à s'assurer si la demande avait une

Cause
légale, —ainsi encore dans les actions in rem (3).

Aussi le judex s'entourait des jurisconsultes les plus corri-

Petents, et avait même souvent recours aux lumières juridi-
l'les du magistrat (4).

reste, comme nous le disions plus haut, le judex n'est

Qe
l'interprète des lois; que la loi soit rigide ou élastique,

Sevère ou douce, la loi thange, mais l'interprète reste le

rnèrne ; c'est en ce sens que nous avons dit que Yarbiter

etait, lui aussi, un judex unus, sans aucune différence inlrin-

e;ue
avec ce dernier; il n'y a qu'un seul judex, de même

qtl,il
n'y a qu'une seule formule de serment. — A ce point de

v-Ueencore nous pouvons dire qu'il n'y avait qu'une seule

ece invariable d'officium judici. Là où les interprètes
Ontvoulu voir diverses sortes d'officium, il n'y avait, au fond,

tt) Gell,eod.

Cert ^C->pro Rase com. 4et5 «. prœterea enim, quemadmodum

Cearn Pecunictmpetere possit, nonrepefio.» - Dans la plupart des

acf18
civiies romaines, la formule, du reste, était concepla ¡n .iu,.

Cf«^javigny,
V,90 s.

L. 14 R2 D ]) d 4 '>
(3) f1-§2,

D., De excep. rei jud., 44,2.
/U».)L- 79, 1, D"5, 1.
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que des applications des mêmes principes, du même otP-

cium judicis à des cas différents. Le changement était dans

l'objet de Yofficium et non pas dans l'officium lui-même (1).

Au contraire, l'officium de l'arbiterex comprotnisso
diffèr

profondément de Vofficium judicis, car cet arbiter, sal1

clause formelle dans le compromis (V. p. 108), n'est pas
tenU,

en principe, à l' a observatio legum ». Cette différence se

comprend: le judex, choisi par les parties, est
noiflIïît'

par l'autorité publique; il exerce ses pouvoirs
sous la

surveillance du magistrat, représentant du peuple l'ornaIn,

et c'est encore le magistrat qui donne aux décisions du jedex

la sanction nécessaire. Il est donc naturel que ce derniei
se

soumette aux lois de l'autorité dont il tient ses pouvoirs
et

l'efficacité de la sentence. — Tout opposée est la situation

de l'arbiter compromissarius.

B. — Le juge doit se conformer à la formule — oUpluS

généralement à la litis contestatio (2).
Cette seconde règle rentre, disons-nous, jusqu'à un ceJ'ta"

point, dans la précédente. En effet, la formule, c'est égale"

(1) Il est très commun cependantde voir les jurisconsultes, ,,,,.ai"'confondreces deux points de vue; ils donnent à la notionde
1 officjudicis le caractèrele plus extensifpossible, et en même temps

léorievariableet le plus indéterminé: facilementon rattache alors à
lathéoriede Yofficiumjudicis la théorie tout entière des actions:

qu'après avoir, dans le proœmium du titre des Institutes «De
0sitôt

judicis. (IV, 17)poséune règle générale, Justinien commence
aUSSjjôtune série d'explications, fort peu méthodiques d'ailleurs, qui aurai(,tc'

été, cenous semble,beaucoupmieux à leur place dansle titre 6,
tionibus. » -

r is sou::>
(2) La formuleécrite joue pour le judex le mêmerôle

qu'autrefoisles actionsde la loi la litis contestatio proprement dite
(tléteriMi11solennelle devant témoins des éléments du procès). —seconderègle: Cic., -3in Verr. II, 12. « In ea verba pmtor eritiS-

det, ut vet L. Octavius Balbus judex, homo et juris et officiéPe1

simus,nonpossit aliter judicare. »
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Ineru
une loi pour le judex(1), la loi spéciale du judicium

(lex
brevis), et cela qu'on la considère comme l'œuvre du

agistrat, faisant en quelque sorte partie du jus I)roeto-
tum

(2), ou bien comme l'œuvre des parties, et comme l'ex-

Pession même de la loi de ce contrat judiciaire dont lejudi-

n est que la conséquence et l'exécution (L. 3, § 11, D.,

epeeulio, 15) (1). La formule est même ici la première de

toutes les lois, puisque le judex ne recourt aux autres qua
aut de prescription expresse dans la formule, et pour inter-

préter, compléter et appliquer celle-ci. C'est précisément à

aiSon de ce dernier caractère de la formule, de cette supé-

rlté sur les autres dispositions légales que nous croyons

°PPortun de distinguer nos deux règles: la première, plus

générale, est en quelque sorte subordonnée à la seconde.

Cette dernière règle n'a rien, au fond, que de très natu-
re

c'est, en effet, la litis contestalio, la formule qui déter-

lIline
exactement les éléments du judicium, les conditions

1 lesquelles et sous lesquelles le judex est nommé.

Animent celui-ci pourrait-il se soustraire à ce qui fait préci-

saient
la condition de sa nomination? Vouloir sortir de la

01mule, ce serait vouloir statuer sans qualité, sans pouvoir,

ails jurisdictio mandata. Une pareille décision serait sans

valeur) elle pourrait seulement compromettre la responsa-
lité du juge La même régleuse retrouve dans le

r)compromis pour Yarbiter ex compromisso (ceci démontre

encore l'intérêt qu'il y a à distinguer nos deuxrègles).
—

Her, non plus, ne peut transgresser les termes du coin-

Promis; nous ne pouvons mieux faire que de transcrire ici

tativ , s
les formulesromainessont rédigéessous une forme impé-

co1de,
a l'instar des loisproprementdites (jus = jubere) : «Judex esto.

t elnnu.

(2):'
- in Verr. II, 42. « .Ejusdem modi totumjmprxtorium

(d>Gaius,IV,52.
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le texte énergique de Paul à ce sujet (L. 32, § d5, D.,
De

recept, 4, 8) : « Deofficio arbitri traclantibus sciendurnest:

omnem tractatum exipso compromisso sumendum: necenitn

aliud illi licebit, quam quod ibi, ut efficere possit, cautunl

est: nonergo quodlibet arbiter poterit, nec in re qualibet:
nisi e qua re cornpromtssum est, et quatenus comprollv
est. » Et s'il est vrai que d'ordinaire les pouvoirs de l'arbiter

ex compromisso sont plus étendus, plus larges que ceux du

judex, que l'arbiter n'est pas assujetti aux règles strictes
du

droit et peut s'appuyer exclusivement sur Yœquitas et le sen

timent intime de sa conscience, —
remarquons que ceC1

n'est vrai qu'en principe et dans l'usage, mais rien n'empe*

cherait les parties au compromis d'enchaîner l'arbiter dans

des règles aussi étroites que le judex, de l'astreindre à juger

conformément aux lois (cum observatione legum) et aux 1015

les plus strictes; il suffirait de rédiger en ce sens les teifl1®"

du compromis: « nec enim aliud illi licebif, quam quodfài
ul efficere possit, cautum est. » — Au point de vue de nOtre

seconde règle lejudex et Yarbiter compromissarins sont donc

exactement sur le même pied.

Ce qui parait cependant excessif, au point de vue dujudex,

dans le mécanismede la formule — etlamême réflexion Pour

rait également être faite sous le régime des actions de la ^01'

du moins pour l'actio sacramenti (condamnation au mon

du sacramentum), - c'est que le magistrat ne se contente ps

de déterminer avec le concours des parties l'objet précis
du

procès (intentio), il préjuge encore la sentence elle-même (COW

demnatio) : en ce sens, du moins, que si les prétentions
all

demandeur sont reconnues fondées par le judex,
celui c

sera obligé de condamner le défendeur, conformément aU

indications pu magistrat (1) ; dans certaines actions mell ,

(1)Noussupposons,cela va sansdire, qu'il y a une condcrnnatio
dats
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- eondictiones certi, un grand nombre d'actions pénales et

actions in factum, - le chiffre de la condamnation est fixé

Par le magistrat avec précision. N'est-ce pas singulière-
ment restreindre le libre arbitre, et rabaisser le rôle du

judex?
-

Le plus souvent, il est vrai, le magistrat honnête et versé

âans la science du droit se contentera de mettre d'accord les

Patentions
réciproques des parties avec les dispositions des

"'il, etde tirer de leurs différentes allégations la conclusion,

^ordonnée à la vérification de ces mêmes allégations, que
es lois imposent. L'observatio formulœ se confondra donc

Presque toujours avec l'observatio legum,
— Mais si par

erreur
ou par dol, par un abus de pouvoir quelconque (1),

e
magistrat rédige la formule de telle manière que la con-

fusion
qu'il tire dans la condemnatio soit, juridiquement ou

ationnellement,
en contradiction avec les prémisses posées

ansla demonstratio et l'intentio: le judex, c'est un point

rtain
(Cic., eod.), n'en sera pas moins obligé d'obéir à la

ormUle, de préférence aux prescriptions formelles des lois,
etau bon sens lui-même.

f
Cependant la situation n'est pas sans remède, et il sera

e
de trouver en pratique des moyens d'échapper aux con-

sciences fâcheuses d'une pareille obligation.

l'
SIle

magistrat veut imposer une formule injuste aux par-
lies,

celles-ci, celle du moins qui se croit lésée, peut se pour-

d
Contre cette prétention, de même que contre tout acte

du
magistrat, en provoquant l'intercessio d'un autre magis-

Qua.nt,u l:
ce qui ne serait pas dans les formulæ præ}udiciales.—

Quant
a l'arbiter ex eompromisso,il est au contrairegénéralementlibre

dansa
redditionde la sentence; pourtant nous ne doutons pas,d'après

lest mes
très générauxde la L. 32,§15, D., citt., que les partiesdans

a.ussir' promIS
ne puissent lui imposer sur ce point encore des règles

aussiri.oureses que celles subiespar le judex.(1)., 2in Verr. II, 12.
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trat égal ou supérieur (par majorvepotestas) (1) : l'interces-

sio était, dans de pareilles conjonctures un moyen commode

et fort usité: « Eo leviores istius (Verris) injuriœ videba

tur, quod erat in œquitate prudentiaque Pisonis paratissv

mumrefugium, quo sine labore, sine molestia, sine impensai
etiam sine palrono homines uterentur » (Cic.,2m Verr- h

46).— Si maintenant les parties, par erreur, légèreté
oU

quelque autre motif, ont elles-mêmes accepté cette formule

inique, elles n'ont, plus tard, pour échapper aux suites né-

cessaires decette formule, exécution de la condamnation, etc-e

que le moyen extraordinaire de la restitutio in intégré

(Gaius, IV, 57, 125), accordé dans certains cas œulernent

(propter absenliam, minorem œtalem, dolum, errorem, etc)'

cette restitutio in integrum, s'attaquant directement à la lUis

contestatio, aux éléments de la nomination du judex,
à la

formule, replacera les parties dans la situation où elles étaient

avant la délivrance de la formule, et permettra de recomnien-

cer le procès dans de meilleures conditions.

Le judex lui-même pouvait tout au moins, par une voie

détournée, éviter la déplorable extrémité de rendre une sen-

tence, justifiée, il est vrai, parles termes de la formule, néan-

moins en elle-même illégale ou irrationnelle. Il n'est paS

douteux tout d'abord qu'il ne pût, lui aussi, provoquer
l'iw

tercessio de quelque magistrat, soit directement, soit illdirec

(1) Cic.,PI'¡) Quinlio, 7 et 20: « Tribuni appellabaatur ».—Delà
,l

nom d'appellatiodonnéà cettevoiede recours. —Les demandesd'i"te)"
ressio étaientdevenuestellement fréquentesque les tribuns,auxquelsOl
s'adressaitleplus souvent,s'étaienten quelquesorteorganisésen tribna

de cassation,et quepource motifPomponius(L 2, §34,D., de orig,J'Ir;,

1, 2) les considèrecommechargésde rendre la justice, à l'instar
desPle'

teurs, édiles,etc. —V. encore pro Tullio, 38. — tcad. quaest.
H.

5
—Val Max.,VII,7,6, ïintercessio s'opposequelquefoisà certains aced'exécutionpar le magistrat,ex.: addicliodu condamné(Tite-Live,VI,2>'
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ternent, en appelant l'attention des parties sur les termes de

la formule et ses conséquences.
En

outre, nous savons que si le judex était lié par la for-

mule dans le cas où il reconnaissait fondées les conclusions

des parties, il était en même temps absolument libre quant
a

l'appréciation, soit en droit, soit en fait, du bien ou mal

fûndé de ces conclusions: le choix de la sentence comme
n

général la direction du procès in judicio appartenait au

JUdeæseul (1), et ce n'est que par le plus détestable des abus
de

Pouvoirs que nous voyons les Verrès violer un pareil

Principe
dans les provinces (2). — En conséquence, dans

alternative de condamnation ou d'absolution qui lui est

°fleite,
le judex, dont on ne peut scruter la pensée, et

o Ive jamais sa sentence, le judex, disons-

nous, Pouvait choisir le parti qui lui paraissait au fond le

plus
sage, fût-il même en opposition avec le texte et l'esprit

de la formule combinée avec l'ensemble des preuves versées

u
procès. C'est précisément à agir ainsi que le philosophe

-avorinus
encourageait Aulu-Gelle. quand ce dernier faisait

Action de juge dans une affaire où l'équité ne paraissait
Pas d'accorll avec les preuves (3). Au surplus, — c'était

(1)v: SUpra,arg. : 1. 79, 1, D"5, L

(\Sfl) elle, XIV,2. —De nos jours encore, ne voyons-nouspas souvent

j
Jure

cruninel,qui, lui non plus,nemotivepas sonverdict,acquitterun
CoPable,pource seul motif que la loi pénale luisembletrop rigoureuse.

le
Procédétoutefoisparaît pour le juré françaisplus choquantque pour

leJ-udex
romain.Notrejuré, en effet,n'est appeléà seprononcerque sur

1
ll ait, dont il n'a pas, en droit, à apprécier les conséquences(art. 342

I. T
il ne statue pour ainsi dire que sur 1intentio> quant à la con-

il ne statue pour ainsi dire quesur l'intentio ; quantà
la

con-

dennatioil n'a pas à s'en inquiéter,c'est la cour d'assisesseule quicon-

darn'e,
qui tire les conséquences. — Au contraire, le judex romain

st "ait et sur Yintentioet sur la condemnatio, déduisait lui-même les

SéCIUencei:i
: on comprenddèslorsbien mieuxque, frappéde la rigueur

la
loiou de la contradictionde la formule, il ait été entraîné souventà

sen en ce lrregu lere d'aprèsles principes stricts.
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même un moyen très pratique, —si le judex n'osait prendre

une détermination aussi radicale: il pouvait se tirer d'af

faire en se déclarant insuffisamment éclairé par les débats

et en prononçant le fameux: « mihi non liquet ». C'est ce

dernier parti que prit effectivement Aulu-Gelle (eod.).
Aussitôt la sentence rendue, Yofficium judicis cesse :

les pouvoirs du judex tombent; sa mission est rempli0

supra). — Par extraordinaire, la mission du juge finit encore

par la mort du juge (1), par la défense de juger (2);
— Par

quelque motif entraînant la décharge du juge: excusatio
su.

perveniens (3) ou incapacité absolue (4), ou encore le JUS.

jurandum sibi non liquere (5); —
par l'expiration

de la

durée du judicium (6), — et d'une manière générale
par

toute autre fin du procès: paiement, transaction, etc.

II. — SENTENCE.

Tous les développements antérieurs se rapportent plus

ou moins à la sentence, qui n'est que la mise en pratique

des règles que nous avons données. — Nous ne parlerons

donc pas de la nature de la sentence, elle nous est, d'UIie
manière générale, déjà connue; quant aux détails supple'

mentaires, nous les écartons pour ce motif, invoqué préce-

demment, qu'ils concernent beaucoup moins la personne

du juge que l'ensemble du droit et dela procédure l'OrnaIn

pris objectivement.

(t) L.32 et 60, D., 5,4.
02)L 12,pr., L. 58,D., 5,1.
(3)L. 18, pr., L 46,D., 5, 1,etc.
(4) L. 17 et 46,D., 5,1.
(5) Gelle,eod.

(6)Gaius,IV,10is.
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y

Nous ne parlerons pas davantage de l'exécution de la sen-

tence, elle n'était pas du ressort du judex; le soin de veiller

a cette exécution appartenait en entier au magistrat, à celui

qui avait nommé le juge, et qui, en même temps qu'il assu-

rait l'efficacité de la sentence, garantissait ainsi les décisions

jurisdictio (judicis datio). Le judex avait été l'auxi-

liaire du magistrat dans ce procès que ce dernier avait orga-

nisé, il était naturel qu'une fois la mission de cet auxiliaire

remplie, la sentence rendue, le magistrat reprît la suite de

l'affaire.

Une seule question en réalité doit nous arrêter sur la sen-

tence, celle des voies de recours, et encore dans cette

Matière nous ne choisissons qu'un point particulier, une

SlIftple controverse, parce qu'elle met en jeu les principes

déjà établis sur la nature du judex, et nous permettra de

dégager ce dernier de toute autre institution similaire ou

Parasite.

Après le prononcé de la sentence, le défendeur condamné

Peut
repousser l'exécution de celle-ci lactiojudicati) :

1" Par la revocatio in duplum (1), en soutenant que

Pobl'gatio s'est éteinte par paiement, etc., un mode quel-

Conque d'extinction des obligations,
— ou bien que la sen-

tence est nulle, annulable (irrita, infirma), comme irré-

gulière, n'ayant pas été rendue selon les prescriptions

égales ;

20 Par la restitutio in integrum. (V. p. 110.)
En dehors de ces deux moyens de défense ou voies de

recours en réalité l'une et l'autre extraordinaires puis-

qu'elles
supposent que l'obligatio judicati n'existe pas, que

a
sentence est entachée d'un vice, — il n'y avait aucun

(1) Gaius,IV,171.
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moyen régulier et légal de faire tomber cette sentence

notamment,-selon nous, il n'y avait, pourse refuser à e

cution, aucun appel possible; les décisions du judex
unttS

rendues régulièrement étaient, comme telles, définitives
et

irrévocables.

Cette thèse est très généralement suivie par les auteurs

pour le temps de la République (1). On qualifiait
alo^

d'appellatio (appellare) la demande adressée par un par^'

culier lésé à un magistrat, spécialement à un tribun, pour

provoquer son intercessio (V. p. 109); or, il est de principe

incontestable (2) qu'à Rome l'intercessio ne peut fonctionner

qu'entre magistrats ou à l'égard des représentants propre'

ment dits des magistrats. - Nous avons vu d'ailleurs pluS

haut quel usage les plaideurs faisaient de cette appeuatio.
Pour l'époque impériale, l'avis des auteurs est général

ment tout différent: on admet couramment (3) que la
sen

tence du judex était alors soumise à un système d'appel
tieS

compliqué et échelonné depuis le magistrat, qui a nommé
le

juge, jusqu'à l'empereur.

Quant à nous, nous maintenons encore pour cette ep

notre précédente opinion ; nous croyons que les nombres

textes qui font allusion à une procédure d'appel dans Ie

Digeste et le Code, etc., (4) ne concernent pas notre jud^

unus, —judex antiquus comme l'appelle Justinien (L- 4,

pr., C., De judo 3, 1), — mais un juge d'espèce
toute

(1) B. H., II, 40. - Accarias,II, 891s. - C'estencorepar le
l'aratcivildes quaistionesperpétuai à l'origine, par leur premièreorgalljsa-tion sur le modèle des tribunauxd'un ordre purement privé, que t à

expliquecette particularitéque les jugements des qusestionesétaieIIt à
l'abri et de la provocatii ad populuinet de Vint iwwh des ma"

trats (Maynz,I, 175,n. 18et 19).
(2)Mot.,I, 2i5s.
(3)B. H., II, 700s. —Accarias,II, 892. 62.
(4) Dig., De appellationibus,Livre49,titres 1,2,13. — Code,>
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Trente, un «.Judex datusextraordinetYi)>{\).— Tandis que

Otre jUdex unus, judex ordinarius pouvons-nous encore

^re> était choisi et au fond nommé par les deux parties,
le judex datus dont il s'agit était au contraire un juge

rnpOSé, un juge directement et exclusivement nommé par
e

Magistrat, sans qu'en principe aucune participation des

Parties fût requise (V. cep. pour une espèce particulière,
L.

23, pr. D., De appellat., 49, 1) (2).
Nous

disons, tout d'abord, que la nature du judex, celle
de la sentence rendue par lui, répugnait absolument à un

Pareil recours, à un appel.
— Bien loin d'être institué exclu-

bernent par le magistrat, \e judex était, nous venons de le

f"
choisi par les parties elles-mêmes, le magistrat ne

,alsait en
quelque sorte que ratifier leur choix. — Le judex

était donc au fond le mandataire des parties, beaucoup plus
qUe celui du magistrat, et la sentence avait à ce point de

VUetous les caractères d'une sentence arbitrale, rendue

eilsuite d'un véritable compromis.
— Or, c'est un point

discutable en droit romain (3), en matière arbitrale, l'appel

,st absolument impossible; seules l'action en nullité et

ceptio
doli (4) sont permises dans les mêmes conditions

4Peu près que la revocatio in duplumpou r le judex (5).

(l>Gelle,XII, 13,1. - Mo., I, 259,II, 942.

(la)
Tel est bien le caractère que B. H., II, 112s. reconnaît au judex

<latUs
a Principe (L. 18,§4, D., De min., 4,4. - L. 2, §20, D., 5, 1.

1, §4,D., De quib. appel.,49, 2), et il nous est facile de raisonner

icjPar analogie,car l'empereur, le prince n'était en sommequ'un magis-

tr Binaire,
avec des pouvoirssans doute plus étendus,mais exacte-

M,,,
t de même nature que ceux des autres magistrats (Mo.,II, 726s.).

() V.
Weizsœcker,93.

(41,L. 31et 32,D., 4,8.

in{5)
I)allsnotre Codede procédure, titre des arbitrages, la loi française

j GrPrètedifféremment
l'intention des parties (art. 1009); elle prévoit

(a teIrlent

le cas où les parties renoncent expressément à l'appel
(art-

1010).
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Rationnellement, d'ailleurs, et juridiquement il devait
en

être ainsi. Les parties sont, en thèse générale, libres dans

leurs conventions, libres de contracter comme elles l'entew

dent; mais, une fois la convention faite, le contrat passé,

elles ne peuvent plus revenir sur leur détermination
an

cienne, et doivent accepter le contrat avec toutes ses consé

quences. Il en est ainsi pour le judicium, que les Rornains,

avec pleine raison, assimilent à un contrat, puisque s

organisation repose sur l'accord des deux parties; celles-v

seraient malvenues à vouloir, par un appel, se soustrall

aux obligations auxquelles volontairement elles se
so;rr jV.

astreintes.— C'jst ce que nous dit précisément Pline, Il S'

prœf. 10, dans un texte qui nous paraît très explicite:

« Summum quisque causœ suce judicem facit quemcumque,

cum eligat. »

En nous plaçant maintenant au point de vue de la
nawr:

de l'appel que l'on propose, l'opinion adverse est égalerne
t

inadmissible. — En effet, de l'avis de tous les auteurs (1,

cet appel en usage sous l'empire trouve son origine danS
la

demande d'intercessio de la période républicaine; les expre'

sions communes appellatio, appellare ne peuventlaisser
doute à cet égard; le système des appels impériaux n'est,

a

fond, qu'un système dHntercessio organisé et perfectionné(2).
— Admettre donc l'appel contre la sentence du judex

unus,

ce serait bouleverser tous les principes qui servent de foO"

dement au droit public romain.

Si l'on veut des textes pour confirmer ces raisonnemeri

théoriques, citons, en outre du texte de Pline, H, N, P

cité, la loi 244, D., Deverb. sign., 50, 16, dans laquel e

(1)Cf.B.H.,II, 700. con#
(2) Toutefois,sousl'empire, le magistrat,auquelon recourt, nese

con,
tente pas d'annuler la décisionantérieure, il lui substitue sa propr e
cision.
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Ullsconsulte Paul fait précisément la distinction, au point de

Vuede
l'appel, entre la sentence du juge proprement dit et

a décision du magistrat : « De PŒNA provocatio non est,

Stmulatque enim victus qui est maleficii, cujus pœna est sta-

statirn ea debetur ; at MULTÆprovocatio est, nec ante

debetur quam aut non est provocatum ant provocator viclus
es' ».« pœna pris ainsi dans le sens étroit : c'est l'amende
prononcée par un juré civil ou criminel (membre d'une

Wwstio): ici, pas d'appel (provocatio) possible.— « Mulla» ;

c'est l'amende décrétée par le magistrat: là, la provocatio est

admise. - Ce texte est catégorique. (Mo.,II, 940, n. 2). -

Dans Un autre texte, Suétone reproche à Claude (Claud. 14)

de
ne pas suivre toujours les principes du droit dans l'exer-

ce de la restitutio in integrum contre les sentences des

indices prtVatt: « Nec semper prœscripta leyum secutus.

hts, qui apudprivatos judices plus petendo formula excidis-

sent, restituit actiones. » C'est donc que les empereurs n'a-

aIent pas, en principe et dans tous les cas, le droit de réfor-

mer sur appel de pareilles sentences; ils ne le pouvaient,
de même que les magistrats républicains eux-mêmes, que
d'ln8 les cas très rares où le droit romain permettait la resli-

tutio in integrum (de même; d'ailleurs, que pour tout con-

trat quelconque), et en se conformant aux règles précises

les en cette matière.
Ou se demande pourquoi la sentence du judex datus (extra

ordinem) est soumise, au contraire, à l'appel. La raison en
et aisée à saisir. Cejudex datus est le représentant pur et

Slniple du magistrat qui l'a nommé; il agit, il parle exclusi-

Vpment au nom de ce dernier. Rien de plus naturel que la

qu ] rend, au nom et à la place du magistrat, soit

sOUmis ]' 'l' .tSoumise aux mêmes voies de recours que si celui-ci l'avait

effectivement prononcée. La décision

est tou-
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jours de même nature, la personne qui l'articule est seule

différente.

La création de cette nouvelle catégorie de juges se justifie

elle-même facilement. — Nous avons dit quels développa

ments avait pris sous l'empire le jus extraordinariuw-
-

Pour tenir tête à ces développements, dont ils supportaient
seuls la charge (V. supra.), et en même temps à la multiplié

de leurs autres occupations, les magistrats se virent bientôt

dans la nécessité de se créer des auxiliaires; ces auxiliaires

pour la justice furent les judices dati extra ordinem, Dans

toute affaire se rattachant ainsi au jus extraordinarÍurn,
le

magistrat, s'il ne voulait ou ne pouvait la juger lui-mêm®'

nommait d'office un juge qui, en apparence, ressemblait
Ü

l'ancien judex, mais au fond en différait essentiellement (1).

Au surplus, dans le Digeste et le Code, c'est de ce ildex

datus a magistratu qu'il est le plus souvent question.
— Fil

effet: la plupart des fragments de ces recueils sont pris
c^eZ

des jurisconsultes d'une époque fort avancée dans l'empire,

alors que le jus extraordinarium avait une important

presque prépondérante. De plus, au temps de Justinien,

au moment où se firent ces deux compilations, l'institution

du judex antiquus, de notre judex avait depuis longtemPs

disparu, seule celle du judex datus avait survécu en la Per

sonne des judices pedanei (V. p. 128). Il était donc naturel que

les rédacteurs aient choisi de préférence dans les ouvragé

des juristes anciens les passages se rapportant aux institu

tions survivantes, qu'ils aient même fait disparaître ou aient

corrigé dans les autres les dispositions, les expressions,
re!a'

ti vesà une institution disparue dont ils ne comprenaient pIuS
la nature ni le fonctionnement.

(1)Gelle,XII,3, 1.
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Ce n'est donc que par accident et par suite de l'oubli des

e acteurs que nous pouvons trouver dans le Code et le

e un texte se rapportant, directement du moins, à

hotre judex unus. Nous sommes obligés, le plus souvent, de

nous contenter de dispositions très générales ou de quel-
qUes traces fort effacées. — Pour pénétrer véritablement la

nature de notre institution, l'étudier dans ses détails et son

développement historique, il nous faut recourir à des docu-

ments généralement considérés comme secondaires: histo-

riens, orateurs, etc. Les renseignements puisés à cette

source ne peuvent nous laisser de doute sur l'exactitude de

solution que nous avons défendue: toute sentence du

Judeccunus, régulièrement rendue, est irrévocable.

CHAPITRE VI.

Décadence et disparition du « judex ».

La décadence de l'institution du judex commence à l'avè-

nement d'Auguste, à la naissance même de l'Empire(1). Cette

(1)Déjàil est vrai, vers la fin de la République,la connaissanced'un

d-nombre d'actions pénales privées, même actions de vol, avait
te, en pratique, enlevée au judex et confiée. aux autoritésde police,

ux rnagistrats(Mo., Il, 938,n. 1); maiscette réforme, qui laissait d'ail-

deurs
intactel'institutionmême du judex et ne s'attaquait qu'au domaine

de sa
juridiction, était justifiée par la nécessité d'assurer d'une ma-

uièeieplus efficaceet plus rapidela répressiondes ciimes, et de garantir
Ulsi le bon ordre et la tranquillité publique.
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décadence s'accusa de plus en plus à mesure que le régime

impérial, se détachant des traditions républicaines, affirma

davantage ses tendances, prit un caractère plus autoritaire,

plus despotique.

Comment notre institution aurait-elle pu vivre sous un

pareil régime ?

Au point de vue des principes sur le droit public, au poillt

de vue notamment de son origine et des traditions qUIl

parut aux débuts prendre à cœur de conserver, on peut
con-

tester — et on l'a fait éloquemment et savamment (1)
- a

l'empereur son omnipotence.

Mais, en fait, chaque page de l'histoire de cette période

n'offre-t-elle pas un témoignage éclatant de cette toute-puls'

sance, de ce despotisme si souvent cruel ou grotesque
qUI

ne connaît ni règle ni mesure, et devant lequel tous les autres

pouvoirs plient et tout le peuple s'incline. — En droit même,

les jurisconsultes ne proclament-ils pas à l'envi que l'empe-

reur est lui-même au-dessus des lois (2) et que toutes ses

décisions sont, au contraire, des lois pour les autres (3)?
Les

(1) V. le livreremarquablede M. Mommsensur le Principat (POhl
impérial avantDioclétien): 2epartiedu t. II du Rœmisches Staatsrecl1>
spécialementle chapitre intitulé, «Idée desPrincipats »..

(2) L. 31, D., De legibus senatusquecons., 1.3; « Princeps leèresolutus est.. d'Ulpien.—L. 3, C.,De testamentis, 6, 23,d'A.
S la—Servius,Mn., XI,206.—Il fallait, dit-on,une dispenseexpressedansjaloi pour que l'empereur en fùt affranchi. Maiscette dispensen'exista'

elle pas toujours? —La lex regia (Vespasiani), les textes d'Ulpien
etd'AlexandreSévèreque nous citonsparaissentd'ailleursdonner à ce

dispensele caractère le plus général.
(3) L. 1, pr., D., Deconstit. princ., i, 4 : « Quodprincipi plc r

legis habet vigorem»,d'Ulpien.— L.2, §§11 et 12, D., De01'f.g., 'l'CO
1,2, de Pomponius.ut quod ipse princeps constituit pro

!e;e.:;e!1ctur.. - Gaius,1,5. - L.1, §7, G., Veterijure enucl., 1,17: «
ttli

antiqua, queeregia nuncupabatur, omnejus omnisquepotestas p°P
romani in imperatoriam translata sunt polestatem»,de Justinien-^
Suét., Calig,14: i Jus arbitriumqus omnium reram illi
permissum est».
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emnes de la loi constitutionnelle du pouvoir impérial, de la

ll,'e
regia, sont, du reste, on ne peut plus explicites (lin., 17):

*
Clique quœcumque ex usu reipublicœ majestateve divina-

riwi humanarum privatarumque rerum esse censebit, ei

agere
facerejus potestasque, itauti divo Augusto (1). fuit »

Certes, si l'empereur était simplement le mandataire du

Peuple, ce mandat était un blanc-seing dont il pouvait abuser

Itrlpunément, même contre ceux qui le lui avaient octroyé.

Comment l'institution du judex — qui, elle, avait été créée

précisément pour servir de frein à la toute-puissance, à l'ar-

bitraire des magistrats, pour protéger contre cet arbitraire
les intérêts des particuliers, et qui en fait avait, pendant
toute la durée de la République, avec l'appui des mœurs et

1 opinion publique, rempli son but, — comment cette ins-

tItution, disons-nous, pouvait-elle subsister en face d'un

Pareil
pouvoir, de celui dont on pouvait dire: « Jus arbi-

tfiumque omnium rerum illi permissum est» ? Entre l'em-

Pereur et le juge républicain la lutte était trop inégale. Du

moment, par conséquent, que le but de notre institution ne

Pouvait plus être atteint, celle-ci n'avait plus de raison

etre. Logiquement elle devait disparaître. Frappé dans son

ndépndance, comme dans son principe vital, notre juge
etait fatalement condamné dès le jour où parut l'empire; sa

Perte effective n'était plus qu'une question de temps.

Pourquoi, cependant, voyons-nous les premiers empe-
leurs

Auguste, Caligula, Marc-Aurèle encore (2), s'efforcer

O
La lex (qu'on appelle lex regia), dont le texte est parvenu jusqu'à

°(2S' Se r^re Vespasien.
(2)

Les Inscriptionsnous parlent des adlectiones, des révisions de

l'albumjUdicum, de Marc-Aurèle(Rémer, Inscriptions romaines de

l'Age1'¡e,232 :« in quinque decurias adlecli a divo Marco Antonino

lî1
—

Orelli-Henzen,6522).—Cemêmeempereur,avons-nousvu,aug-

il na dansdes proportionstrès notablesle nombre des jours consacrési.t* Justice(V.p. 91 et Rudoiif,I, § 53).
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de maintenir notre vieille institution, de la consolider inein

et d'assurer son fonctionnement ?

C'est qu'il entrait dans la politique des premiers empereUlS

de ne pas rompre ouvertement avec les traditions anciennes,

et de conserver, au contraire, sauf à en modifier plus
oU

moins la nature, toutes les constitutions républicaines
dont

l'existence n'était pas en contradiction flagrante avec leprlïl

cipat. — Au surplus, par son caractère purement privé,
so"

apparence modeste, notre institution devait, moins que

beaucoup d'autres, donner ombrage à cette sorte de defl11

dieu qui gouvernait le monde. Le judex unus participa, dans
une certaine mesure et pendant quelque temps, à cette quie

tude relative qui permit au droit privé lui-même de Pr0

gresser merveilleusement sous le règne des plus mauvais

princes.

Mais ce n'était là que l'apparence, le mal dont notre ins-

titution devait succomber avait ses racines trop
profonl

pour être arrêté par la protection même des empereurs ?
il

aurait fallu, pour y porter remède, s'attaquer au principe

du régime impérial et renverser l'empereur lui-même.

D'ailleurs, à côté de cette première cause de décadence,

la cause capitale, que l'on découvre, nous venons de le dire,

dans le principe même du nouveau régime, nous devons
en

signaler aussitôt une seconde, aussi funeste, bien qu'elle ne
soit en quelque sorte qu'une conséquence de la préce-

dente.

Comme conséquence immédiate de l'établissement

de l'empire, nous voyons se produire chez les Romains

un profond abaissement des caractères : esprit
clV1

que, dignité morale, tout disparaît, tout s'abaisse, toLlt

s'affaisse, devrait-on dire, devant l'empereur. La puissance

d'un seul couvre, écrase tout. — Cet état de déchéance
des

Romains fut désastreux pour notre institution.
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kn nous plaçant tout d'abord au point de vue des juges :

Cottibien est loin le temps où les différentes classes de

doyens se disputaient, souventles armes à la main, le droit

remplir les fonctions de juges, et où l'on ne croyait pas

acheter ce privilège trop cher au prix d'une révolution! A

Cetexcès succéda l'excès contraire. Dorénavant, nous voyons
es

citoyens mettre à se soustraire à ces fonctions le même

Zelequ'ils montraient autrefois à les rechercher. Les séna-

teurs s'en firent exempter presque absolument: quant aux

chevaliers, dont ces fonctions étaient ainsi devenues, sans

doutebien malgré eux, l'apanage, ils ne cessaient d'adresser
aux

empereurs des requêtes pour faire diminuer le fardeau de

leurs attributions Sur leurs instances (1), Auguste organisa,

quoique à contre cœur (vix concessit), une sorte déroulement

Lnheles décuries, de manière à ce que chacune d'elles jouît à

, Ur d'une année de repos : il donna en plus annuellement
a tous les juges deux mois de vacances (novembre et dé-

cembre). Caligula (ut levior judicantibus foret) créa une cin-

qUième décurie (Suét., Calig.16) ; peu de temps après, Galba
Se

voyait obligé de refuser aux juges une sixième dé-

crie (2).

Ce n'était pas assez: pour assurer le recrutement des

édites
selecti, et pour qu'on pût les choisir sur un plus

S1and nombre de personnes, on dut encore abaisser l'âge

Cretois
exigé pour les fonctions judiciaires, prendre même

des
Provinciaux et jusqu'à des étrangers (V. supra). Certes,

e
Pareils juges étaient peu faits pour défendre notre insti-

tution, volontiers en auraient-ils provoqué la suppression

C() Ŝuét., Aug. 32 « Pleristjue judicandimunusdelrectanlibus, rû-„
ncessit.

b;) SUét"GallHt 14 : « Jiitlicibits xexLanidecuriam adjici precanli-bUs'" negavit».
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eux-mêmes. — D'un autre côté, ces juges, que l'on recruta1

avec tant de peine, n'étaient plus sans doute ces modèles

que l'on se plaisait autrefois à citer (Horace, Sat. 1,4,

v. 123): ils avaient dû, eux aussi, se laisser gagner par
la

corruption et l'avilissement général. De fait, la classe des

chevaliers, dans laquelle ils étaient pris, avait moins que

toute autre échappé à la contagion. —
Frappée ainsi dansla

dignité personnelle de ses représentants, notre institution

perdait en même temps ses dernières garanties d'existence:

son prestige auprès des plaideurs disparaissait ; l'opinion

publique, jusqu'alors son plus ferme appui, l'abandonnait,

et à la place de l'ancienne faveur populaire, le judex
n8

trouvait plus que mépris ou dédain, c'est-à-dire une nOu

velle cause de ruine.

Du reste, le peuple,les plaideurs étaient-ils dignes encore

de comprendrela valeur des institutions léguées parla républ

que? Façonnés peu à peu à laservitude, ils s'accoutumaient
a

considérer l'empereur , les magistrats, comme des êtres

supérieurs auxquels, par un sentiment quelquefois de Pure

flatterie, ils venaient soumettre leurs différends; les formes

de la procédure nouvelle, en même temps qu'elles
étaient

plus en faveur auprès du prince, paraissaient d'ailleurs

plus expéditives et autorisaient l'appel.
Nous avons vu les causes, signalons maintenant quel

ques-uns des effets, quelques-uns des symptômes de cette

décadence :

A. — Les réformes qu'Auguste fit subir à notre institution,

sous couleur de la perfectionner et consolider en la réglo-

mentant, lui portèrent, indirectement tout au moins, titicoup

fort préjudiciable. C'était la main toute-puissante du
nfiaître

qui se faisait sentir.—Bientôt ce corps de juges compris
darl"

les decuriœ n'apparut plus que comme l'un des rouages
de
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administration impériale; inscrits d'office par l'empereur
et les magistrats dans les cadres impériaux, assujettis à des

éléments étroits (1), soumis à une sévère et minutieuse

surveillance de la part de ceux mêmes qui les avaient ins-

Crits? en quoi ces juges différaient-ils , en apparence
du

moins, des autres fonctionnaires d'ordre inférieur ?

C'était même dépendance, même subordination.
Il n'est pas jusqu'au nouveau mode de nomination des

3uges par tirage au sort dans lequel on ne puisse voir une

Nouvelle atteinte à la vieille constitution du judex; bien que,

POurtant, avons-nous dit, cette innovation fût justifiée par
les

exigences de l'administration de la justice. — N'était-ce

Pas, en effet, discipliner pour ainsi dire le choix des parties,
et le restreindre en même temps? surtout que, pour éviter
Un

tirage au sort indéfini, et établir entre les juges un rou-

lent
effectif, le magistrat avait sans doute, ainsi que cela

Se
pratiquait déjà pour les quœstiones perpetuœ et les recu-

peratores (1), limité le nombre des récusations. — C'était un

Cheminement vers le choix direct et imposé par le magis-
*rat : le judex datus extra ordinem.

Le judex unus n'était pas seulement attaqué dans
Sa

constitution et sa nature intrinsèque, il l'était, et surtout,
dans sa sphère d'application, dans le domaine de sa compé-
tence.

Sans doute en droit pur,
— et nous nous sommes efforcé

lus haut de dégager nettement ce caractère essentiel du

JUdex, — sans doute le judex n'était qu'un simple juge

0) Augustedéfenditaux juges pendant les annéesde service de leurs
Unes d'entrer dans les maisonsdes particuliers(DionCassius,LIV,18).

S Pour
les (ltttstiones : Maynz,I, 178;• Rudorit, II,

8q> - pour les recuperatores, B. H, II, §101.
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spécal, comparable aux recuperatores, etc.; mais, en ,

n'en apparaissait pas moins comme le juge de droit com-

mun, le seul judex privatus et legitimus, le seul juge record'

mandé par les traditions du jus civile. Ce qui démontre que

tel avait bien été le point de vue de la pratique, c'est que

toutes ou presque toutes les innovations du préteur avaient

été soumises à la juridiction du judex. Pour lui, ne pas

gagner, c'était donc déchoir. - Désormais, le signe
de la

décadence est manifeste, — le droit nouveau créé par
les

constituliones et les senatusconsulta presque en entier

lui échappe, et va grossir le domaine rival du jus extraor-

dinarium.
On ne se contente pas de ne plus augmenter le domame

du judex, on le diminue; on attaque le judex sur son prO

pre terrain. Ainsi, pour les questions d'état, pour les procès

de libertate ou de ingenuitate, le préteur avait autrefois ré-

digé dans l'édit des formulas proejudiciales: une oratio div

Marci les remplaça par la cognitio des consuls à Rome et des

gouverneurs dans les provinces (1) ; de même les procès
re-

latifs au status familiœ et à la patria potestas furent tranches

par la cognitio prœtoria (2).

A côté de ces réductions sous forme législative et régle"

mentaire, combien de violations particulières par l'ernpe

reur et les magistrats (3) des privilèges du judex, combien

d'empiétements sur sa compétence! Nous voyons alors leS

,.,.I)

(\) L.4, D., si ingenuus, 40, 14.— L.1,§§ 3,4, D.,ne de statu \ft
funct., 40,15. —L. 2, pr, § 4, D.,de collus.deteg., 40,16.

tf't

(2) L. 1, §2, D., Derei vind., 6,1.
(3)Tacite,Ann., XII, 60 « parem vim rerum habendam a P

curatoribus suis judicatcirum ac si ipse (l'empereur)slatuisset
"*-

Frontonad M.Ctesarem,1, 6, p. 14. Naber: « Tuis décrété,i»lPe'a^
tor, exempta publice valitura in perpetuum

sanciuntw. • • iuiiuid in singulosdecerni*, 1ln universos exemplo adsti'mgu;. I
Mo.,II, 937. j. "1 -
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erïlpereurs évoquer à leur tribunal, et cela en dépit même

deR
protestations des parties, les affaires qu'il ne leur plaît

Pas de
renvoyer devant lejudex (1), ou bien encore rescinder

arbitrairement les décisions des judices (2).

L œuvre de destruction se poursuivait ainsi lentement,

sourdement, mais sûrement. Sous l'empire, le judex n'est

Plus qu'un juge dégénéré, une sorte d'être hybride qui tient
le Milieu entre le judex datus et l'ancien, le vrai judex unus.

Quand se fit la confusion complète entre ces deux institu-

ions, quand disparut par là même complètement et défini-

cément le judex unus et avec lui le système formulaire ? —

La date est indécise; la dernière mention que nous trou-

l'Ions
à ce sujet dans les inscriptions porte que le consul de

année 26t fut, au début de sa carrière, inscrit comme mem-
bre des

quinque decurice (Orelli, 3100).
Quoi qu'il en soit, à l'époque de Dioclétien, la disparition

llJudex unus, l'établissement exclusif de la procédure extra

'ord'nem est un fait accompli (3).

Dioclétien rendit-il une constitution pour confirmer légis-

ement l'œuvre du temps et des principes même du ré-

Sime?
On ne sait: — les recueils ne portent pas de trace

uuédit général de ce genre, et non plus les contemporains
qlle les successeurs de Dioclétien n'en parlent.

— Quant à la

2, C., De ped. jud., 3, 3 (année 294), dont la rédaction est

Confuse, elle ne s'applique, c'est un point certain, qu'aux

provinces, décidant que dorénavant les gouverneurs connaî-

tront seuls et personnellement detoutesles affaires déférées à

eUr
tribunal. Peut-être Dioclétien prétend-il étendre ainsi à

tout le reste de l'empire les nouveaux usages judiciaires en

(1)SUét.,
c'laud.15.

) Suét., Claud. 14et Domil.8.
(3)L.3, G.,Deinterd., 8,1.
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vigueur à Rome; — dans certaines provinces, les vieille

coutumes romaines avaient subsisté sans doute plus vivais

que dans la ville même qui les avait vues naître: ce serait

donc pour donner à l'empire une organisation judiciaire
hO

mogène que Dioclétien, fidèle en cela à sa politique de cen-

tralisation et de nivellement, aurait rendu ladite constitution
— En même temps disparurent les derniers vestiges du sys

tème formulaire.

Seuls les judices dati (extra ordinem) survécurent : tanto

sous cette dernière dénomination ou celle de judices
spe

ciales (1), tantôt et plus fréquemment sous celle de jidices

pedanei y>,qu'on leur donnait déjà quelquefois avant
Dioce;tien (2). On les qualifiait de pedanei (en grec, Xrl[J-rlt3txrx(111)Ç

(1)B.H., III, 117et 120.

(2) L. 4, D., De tutor. dot.,26, 5. — L. 3, §,1, D., ne quis eltili,L.1, §6, D., De postnt" 3, 1; ces lois sont d'Ulpien.—Paul,
snd:ices28. - Nous croyonsdonc que dansces textes, sous le nom

de jpedanei, il n'est parlé que des judices dati extra ordinem.—
leSJ ts(lices dati, étant de simplesdélégués et représentants des mag'st

'ils
auxquelscesmagistratsattribuaient les pouvoirslesplus variés,et

q,,'ils
pouvaientmême préposer à toute une série d'affaires,on comprend,avecnotre opinion,commentUlpien,dans les trois textesprécités,les fait

Il>'le
mer par le préteur, et supposeailleurs devanteux une

postulatioet ailvocatio in jus. Le jadex datus est à ce point de vue assimilable
«is cui mandata est jurisdictio» du Digeste,1,21. — Cf. en

cese"Mo., II, 937,n. 1 et 944, n.2. —Nousavouonstoutefoisque notre
e*cation sur lespedanei judices cadre mal aveccelle que nous avons
pro-

poséesurla L. 2, C., De ped. jud., 3, 3. Pour résoudre cette
difficUtout en conservantà la constitutionprécitéelaportée, même

réduite,la majoritédesauteurs croient devoirluireconnaître, - il faut admes Jece qui est au fond très vraisemblable,sinon une interpollationdantexte de la L. 2, du moinsl'emploiabusifde l'expression
pedanelJit pro-Sous Dioclétienle judex unus, même dans les rares exceptions

des
Sj-

vinces, n'apparaissaitplus que défiguréet en la plupart des points asrnilableau judex datlls; de plus, dans les diversescapitalesde
1 e;ei;on ne connaissaitles juges que sous le nomdejudices dati oupedafi

i;

la confusiondes termesétait toute naturelle.
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u

Pourles opposer aux magistrats appelés de nouveau ijudicés*,

COfïimeavant la création du judex unus. Ces fonctions de

sous-juges délégués deviennent plus tard une charge perma-

nente et salariée (1).

Il fut donc dans la singulière et très remarquable destinée

dujUdex unus de naître au moment où la première lueur

^ruie liberté (création du tribunat) brilla pour le peuple

am, et de disparaître avec les derniers et pâles reflets de

cette même liberté (règnede Dioclétien).
On dit souvent que le principe moderne de la séparation

des
pouvoirs était inconnu à Rome: l'institution du judex

dériote
au moins chez les Romains comme le pressentiment

de
ce

principe, pour ce qui est de l'indépendance du pouvoir

Judiciaire vis-à-vis des pouvoirs exécutifs et législatifs.

Originairement, ce fut contre l'abus du pouvoir judiciaire

Par
les tout-puissants magistrats que l'on prétendit garantir

es
Plaideurs.

f
Bien que les circonstances et la répartition des pouvoirs

lussent
alors tout autres, une idée du même ordre présida à

bll
création du jury criminel par la loi des 16-29 septem-

dre
1791 : on voulait également protéger l'accusé, assurer le

droit de la défense contre les rigueurs et les préjugés du

u IClalre régulier. A première vue, on trouverait

même des ressemblances entre l'institution du judex romain

h
Celle du jury criminel, ex. : renvoi devant le jury par la

C
ambre des mises en accusation, jurés simples particuliers,

(1) Nov.82de Justinien.—Cf.,B. II., III, § 140. - Maynz,I, 328 s.
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choix des jurés par tirage au sort et récusation par l'accusé,

serment des jurés, etc. Mais il n'est pas besoin d'un bieIl

long examen, pour se rendre compte des dissemblances Pro'

fondes et essentielles; — la comparaison pourrait à peine

être faite entre les jurés français et les jurés des quœstiones

lierpetuoe. — Le juré romain (membre d'une quœstio oujudex)

est un juge au sens moderne du mot; il prononce
lul

même le jugement, en fait et en droit, il statue, avons-nous

dit plus haut en parlant du judex, et sur l'intentio et sur
la

condemnatio; lejudex, déplus, dirige les débats et reC01*
les preuves: — tout au contraire le juré français. — Lejuie

civil, que certains (1) proposent d'organiser en France
- sur

le modèle de l'Angleterre et de l'Amérique, — et dont 1éta

blissement fut déjà discuté à la Constituante, le juré civil ne

serait pas davantage, et pour les mêmes motifs, unjudex;

non plus que notre juré criminel, il ne serait un juge propre-
'11

ment dit. — Enfin, quant au jury civil d'exproprié011

(L. 3 mai 1841), sa mission est absolument spéciale,
corn-

parable tout au plus à celle des arbitri dans les procès
exira

ordinem, il ne statue, lui aussi, que sur une question
de fal ,

question d'indemnité.

Nous n'avons donc en France aucune institution
01.t 1

puisse être assimilée à celle du judex unus, Conviendral-

d'en organiser une sur ce modèle, d'introduire le judex uYlUS

parmi nous? Qu'il nous suffise de poser la question
sans y

répondre; le problème est trop complexe. C'est une étude

de droit romain que nous avons prétendu faire, rien au

chose.

(1) Cf. Bonjean,1,207.

-
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DROIT FRANÇAIS

DES
ADMINISTRATEURS

ET

DES ACTES D'ADMINISTRATION

D'APRÈSLE CODECIVIL.

«Omnisdefinitioinjure civili periculosa
« est: parum est enim ut non subverti
lepossit »(L.202,D.,De reg. jwm.,50,17).

1

Le droit de propriété est le droit de tirer d'une chose tous

j avautages que cette chose est susceptible de procurer :

, est
le droit de jouir de cette chose de la manière la plus

il solue (art. 544).

1

rsJouir » est donc le but unique vers lequel tendent tous

le
elpments de la propriété; de là les noms romains usus,

tetus
et abusus. — Pour atteindre ce but, le proprié-

c
peut se servir de deux sortes de moyens, suivre

deu,
voies différentes: il peut jouir de sa chose en

e 8 *
- em3, eu la conservant en substance entre ses

c) In, la cultivant, l'améliorant et lui faisant produire tout

(

e T-Jepar sa nature même elle est susceptible de produire
SUs

fructus) : il conserve alors et fait valoir; plus simple-
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ment encore, il administre; — ou bien il peut en jouir par

équivalent et pour ainsi dire par représentation, en l'échan-

geant contre un autre objet: il l'aliène alors, il en dispOse.

La disposition d'une chose forme l'excès et comme le der-

nier terme de la jouissance de cette chose (abusus) (1).

De là une distinction fondamentale entre les divers actes

dont est susceptible, soit un bien pris individuellement, 5.

un ensemble de biens, un patrimoine entier: les actesd'a, -

ministration, qui correspondent au premier mode de JOUIS-

sance, — les actes de disposition, qui correspondent
a

second.

L'intérêt qu'il y a à distinguer entre ces deux espèces

d'actes n'est pas purement spéculatif, c'est un intérêt
de

l'importance pratique la plus grande: il suffit
pours'en

convaincre de jeter les yeux sur les innombrables décisions

de jurisprudence dans lesquelles les questions qui s'y ratta-

chent sont agitées.

Sans doute, pour un propriétaire, un propriétaire pleine

ment capable du moins, il importe peu de savoir si tel acte

qu'il se propose de faire est un acte d'administration ou de

disposition: quel qu'il soit, l'acte passé par lui, dans le

formes voulues par la loi, sera toujours valable. Mais
i

(1) Dansl'art. 544, le Codeconfondces deux idées: le but de
a ,Pet

priété «jouir J, et les moyenspour atteindrece but»
adniinistrer»etc disposer». —Dureste dansle langagecourant,dans le langage&edu Code,on entend très habituellementles mots «jouir », «jouissaitdansun sensrestreint, commesynonymesde «uti/frui» «USUS,

(¡'/lld'unedu droit romain, commeexprimantle droit de tirer des
avantages uchosesans en altérer la substance.Tel est évidemmentle sens du

f)lot« jouir » dans l'art. 544. Voyezau contrairedansl'art. 582cemême
wot«jouir 9 employéavecle sensabsoluet généralquenous lui

onoIIti,La langueromaine était plus riche et évitait ainsi la confusion
frui »« usus, fructus», c'était la jouissanceau sensrestreint; :;:::l , ,

l , 'a!i/ltt ,c'était encorela jouissance, mais la jouissanceexcessive * abuti
user pleinement,userjusqu'au bout.
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eliste dans le monde juridique un grand nombre de per-

sonnes, les uns propriétaires plus ou moins incapables, les

autres
non-propriétaires, qui, sur les biens entre leurs

mains, peuvent faire valablement les actes d'administration,
mais ne peuvent faire que ces actes: en principe, tous ceux

de
disposition consentis par eux sont nuls. — Ces personnes

Sont qualifiées par nous d'administrateurs, en prenant cette

exPression dans son sens technique le plus large.

Quels sont donc ces administrateurs? Quels sont ces actes

mlllIstration'? — Telles sont les deux questions aux-

quelles nous prétendons répondre dans cette étude.

Nous nous demanderons successivement dans quatre cha-

Prtres: 1. Quelles sont les personnes capables de faire des

actes d'administration. — 2 Quels sont ces actes; — diver-

Ses
catégories. — 3. Quels sont les effets de ces actes, et

plus généralement de tous les actes consentis par les admi-

rateurs. — 4. Enfin nous indiquerons quelques-unes des

dérogations que le Code apporte, suivant les administrateurs,
ax

principes généraux posés dans les deux précédents cha-

Pitres, — et quels sont les motifs de ces dérogations.
On le comprend assez: avec le programme très étendu

que nous venons de tracer, nous ne pouvons entrer dans

tous les détails des questions qui surgissent à l'occasion des

différents points de nos développements. Les grandes lignes,
les idées générales, une vue d'ensemble de la théorie du

Code civil sur la matière, voilà toute notre thèse! — Nous

nous en tiendrons au Code civil; car nous redouterions de

nous égarer en voulant embrasser dans notre travail même
le droit commercial et le droit administratif, quelques points

vue intéressants que nous puissions y rencontrer : c'est

d ailleurs, après tout, dans le Code civil qu'il nous faut cher-

cher les fondements de notre droit.
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CHAPITRE 1er.

Des administrateurs.

Le droit de propriété, avons-nous dit, est un droit

cela est vrai à un double point de vue: 1. Le propriété

peut faire de sa chose et sur sa chose tout ce que bonl111
semble (art. 544). — 2. Personne autre que le propriété
n'a le droit de toucher à cette chose, d'en tirer quelque

avantage, à moins d'une autorisation, d'un mandat du pro-

priétaire (art. 545) (1).
Ces deux idées, qui ont de tout temps servi de base au

droit de propriété et auxquelles il n'est fait échec que
dan:

les cas rares où l'ordre ou l'intérêt public le réclame,
yon

nous permettre de répondre à cette question: Quelles Per

sonnes sont capables de faire sur un bien quelconque
des

actes d'administration définitivement valables? - On pent

dire hardiment: seuls sont capables le propriétaire et
Ie

mandataire ou représentant du propriétaire. Voilà le Pr'll-

cipe: il est incontestable! Le Code a pu, pour des motifs

particuliers, y déroger quelquefois (art. 595, 1240), mais on

peut dire ici fort justement que l'exception confirme la l'el!'

règle solennellement consacrée par la tradition de tous les

âges et par les expressions générales de nos art. 544 et 545*

(1) Id, quod nostrum est, sine factonostroad alium transferrt
potest. a (L.11, D, De l'eg.juris., 50,17.)
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Tout acte quelconque, aussi bien d'administration que de

disposition, qui n'est pas consenti directement ou indirecte-

ment par le propriétaire, ne lui est pas opposable: celui-ci

Peut
invoquer la maxime: « Res inter alios acta aliis neque

nOcetneque prodest » : « les conventions n'ont d'effet qu'en-
te les parties contractantes » (art. 4165),

— ou cet autre

axiorne juridique: « Nemo plus juris transferre potest quam
tpse habet »(Cf. art. 1599, 2125, 2182, etc.).

Les personnes qui font valablement des actes d'adminis-

tration peuvent être : le propriétaire pleinement capable, ou
le

Mandataire spécial de ce dernier, celui auquel le proprié-
taire a donné le mandat de faire tels ou tels actes strictement

déterminés. Pour ceux-là, la question de savoir si l'on est
en

présence d'un acte d'administration ou de disposition ne

présente pas d'intérêt; le propriétaire peut faire, avons-

nous dit, tous les actes quelconques, à quelque catégorie

qu'ils appartiennent ; de mêmele mandataire spécial, car

SOri
Unique obligation est de se conformer aux termes du

mandat, sans qu'il ait à s'inquiéter de quelle nature est l'acte

(îuon lui donne mission de faire.

La question n'a d'intérêt que s'il s'agit d'un propriétaire à

capacité restreinte qui, sur les choses lui appartenant, ne

Peut faire seul aucun acte de disposition; ou bien, d'un

mandataire dont les pouvoirs n'ont pas été spécialement

déterminés, soit que le propriétaire lui ait donné expressé-
ment le droit de faire tous les actes d'administration, sans

autre
explication; soit que le mandat, conçu en termes plus

généraux encore, confère au mandataire le droit d'effectuer

Par
exemple, « tout ce qui lui semblera convenable aux inté-

du
mandat », ou bien Ktout ce que le mandant serait

ul-rnême habile à faire; » dans tous les cas de mandats de
Ce

genre, le Code civil, pour supprimer les difficultés d'in-

terprétation et couper court aux controverses des anciens
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commentateurs (1), a décidé que le mandataire n'aurait le

droit de faire que des actes d'administration ; l'art. 1988

dispose sans aucune distinction: « le mandat conçu en

termes généraux n'embrasse que les actes d'administra-

tion. »

Nous distinguerons donc deux classes d'administrateurs,

c'est-à-dire de « personnes habiles à faire des actes d'admi

nistration sur les biens qui sont entre leurs mains, mais ne

pouvant faire que ces actes » ; ce sont les propriétaires

demi-incapables et les mandataires généraux (2).
— CeS

derniers sont de beaucoup les plus importants et les plus

nombreux (3), on leur réserve même habituellement, dans

le langage vulgaire, le nom d'« administrateurs » (art.
1941),

et c'est en quelque sorte sur le modèle de leur situation

qu'ont été réglés les pouvoirs des propriétaires demi-inca-

pables. — Au fond, on peut dire qu'étudier la question
des

actes d'administration revient à se demander quels sont leS

actes que peuvent faire des mandataires généraux, quels
sont

les pouvoirs d'un mandataire général. — Pour toutes
les

autres personnes (sauf les rares propriétaires à capacIte

restreinte) la question n'offre point d'intérêt, et le Code ne

s'en occupe pas.

(1) Dansl'ancien droit, la plupart des commentateurs(V. cep. enS6contraire Vinnius, Select, quæst. I, 9) distinguaient suivantles
teraitdu mandat la procuratio omnium bonorum cum libera (on supposaitun mandat comprenant tout un patrimoine) et la procuratio dabonorumsimpliciter: la première procuratio aurait donnéau ma11

taire même le droit de fairedes actes de disposition. dans
(2) Nousemployonscette expression« mandatgénéral», non paS

angle sens de l'art. 1987, mais dans celui de « mandat conçu en
teréri

généraux» de l'art. 1988: ce sens estusuel et nous dispensed'une
Ve

phrase; nousne distinguonspas d'ailleurs le cas où le mandat
gen:nt.

porte sur tout un patrimoineou sur quelquesbienspris individuelle1116
(3) Dans les chapitres suivants nousnous référeronstoujours ou

p le
que toujours à ces mandataires généraux ou administrateurs pour

le

compted'autrui.
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I. —
Propriétaires à capacité restreinte :

Il n'est pas question ici des propriétaires incapables d'une

Manière absolue: mineur, interdit, femme mariée, etc.

Ceux-là, en principe, ne peuvent faire seuls sur leur patri-

moine aucun acte quel qu'il soit, même d'administration; —

Il faut en excepter seulement certains actes conserva-

toires.

Nous parlons seulement des propriétaires que nous avons

appelés demi-incapables. — Ce sont :

1° Le mineur émancipé (art. 481, 484). — L'art. 484 nous

dit expressément: « Il ne pourra. faire aucun acte autre

qUe ceux de pure administration., » — à moins de se faire

assister du curateur qui lui a été nommé, ou encore d'« ob-

server toutes les formes prescrites au mineur non émancipé. »

20Personnes munies d'un conseil judiciaire (art. 499, 513).
- De l'énumération contenue dans ces articles, il paraît

resulter que les actes de disposition sont en général interdits
au faible d'esprit et au prodigue sans l'assistance de leur

conseil judiciaire.

30 Femme séparée de biens (art. 1449). — « La femme

séparée soit de corps et de biens, soit de biens seulement,

eri reprend la libre administration. » — Pour les actes de

disposition, la femme séparée sera encore assujettie à l'au-

toriation maritale ou judiciaire (art. 215, 217, 218).

,
La loi a limité les pouvoirs des propriétaires mineurs

ernancipés, faibles d'esprit ou prodigues, de crainte que leur

faibiese naturelle, leur incapacité relative ne leur fasse

compromettre leur patrimoine par des aliénations inconsi-

dérées: c'est une idée de protection qui a inspiré le législa-
teur (Cf. art. 484 i. f.).

- Quant à la femme mariée, elle est

généralement incapable pour tous ses actes, soit en raison de
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son incapacité naturelle, soit surtout en raison de son état

de subordination, de la déférence qu'elle doit à son marl'

chef de la famille; en cas de séparation, la loi a relevé en

partie la femme de cette incapacité générale, pour lui rendre

possible l'administration de ses biens personnels qu'elle
s est

expressément réservée (ait. 1536) ou qui lui a été attribuée

par le jugement de séparation: la loi a obtempéré ici à la

force des choses et aux vœux des parties.

II. — Administrateurs, proprement dits, mandataires du

propriétaire :

Il s'agit ici, comme nous l'avons dit, des mandataires

généraux c'est-à-dire dont les pouvoirs, sur les biens qui

leur sont confiés, n'ont pas été spécialement détrminés,

précisés par le mandant. — Un pareil mandat peut être ou

exprès (nous en avons donné des exemples) ou tacites (1).

Il peut embrasser tout un patrimoine ou ne porter que
sur

quelques biens particuliers. — Ce mandat peut émaner soit

directement du propriétaire lui-même, c'est alors le mandat

« conventionnel; » — soit indirectement, par l'intermédiaire

de la loi, représentant de son côté le propriétaire, protectrice

naturelle de tous ceux qui ont besoin de secours, et source

de tous les pouvoirs: le mandat est dit alors « légal » (2) ;

quelquefois, c'est la justice qui délivre elle-même le rnaJ1

dat, en vertu des pouvoirs qu'elle tient de la loi: ce mandat

qui n'est qu'une variété du précédent, prend plus particu-

lièrement le nom de «judiciaire. » (3).

(1)L'existencedu mandat tacite dansnotre droit a été vivementcontro-

versée parmi les auteurs, aujourd'hui elle est unanimement reconnue.
V. Cass., req., 24avril 1882,D., 82, 1, 28S.

(2) Cf. Maynz, II, § 273,note 2. De même endroit romain lesactions
nées de la tutelle avaientune analogieétroite avec celles du mandat. -

(3) V.sur cette divisiontripartite: Domenget,du Mandat, I, n° 87s

« L'art. 1239-1®,y fait allusion à propos du paiement. —Cf. encore

l'expression« administration légale» des art. 127et 134.
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Nous subdiviserons donc les mandataires généraux ou

administrateurs pour autrui en trois classes :

A-*- Mandataires légaux :

10
Epoux commun en biens qui, dans le cas de la décla-

a sence de son conjoint, opte pour la continuation

la communauté(art. 124). — Il « pourra. prendre ou

conserver par préférence l'administration des biens de l'ab-

sent», soit biens personnels, soit biens communs.
* Prendre » fait spécialement allusion à la femme, « con-

Server » au mari. — Les art. 127 et 134 qualifient leurs

Pouvoirs du nom d* « administration légale ».

20
Envoyés en possession provisoire:

Art. 125. — « La possession provisoire ne sera qu'un

dépôt qui donnera à ceux qui l'obtiendront l'administration

des biens de l'absent. »

Le mot « dépôt », — qui d'ailleurs ne doit pas être pris à la

tettre, — joint à celui d'« administration », démontre bien

qUe les envoyés n'ont aucun droit propre sur les biens del'ab-

sent; ils représentent simplement ce dernier et agissent en

sonson nom. Les commentateurs (même M. Demolombe: cf. II,

n08137, |3ç^ ^02) ont trop souvent méconnu ce caractère

des
envoyés.

3° Père « administrateur pendant le mariage des biens

Personnels de ses enfants mineurs» (art. 389).

Dans la pratique, on le désigne simplement sous le nom

de« père administrateur légal. »

40 Tuteur du mineur (art. 450) ou de l'interdit (art. 509).
-

Art. 450: « Il administrera ses biens (les biens du

mineur) en bon père de famille. »
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Ce tuteur est nommé tantôt directement par la loi (tutelle

du survivant des père et mère, — tutelle des ascendants),

tantôt par le dernier mourant des père et mère, tantôt enfin

par le conseil de famille; mais dans tous les cas, les pou-

voirs de ce tuteur sont réglés par la loi elle-même. — Le

conseil de famille lui-même, sauf pour certains points peu

importants (art. 455, 456), ne pourrait à cet égard prétendre

se substituer à la loi; — il n'aurait le droit de modifier

l'œuvre de la loi que dans le seul cas où la femme est nom'

mée tutrice de son mari interdit (art. 507), encore reconnaît-

on, en doctrine et en jurisprudence, que l'intervention
du

conseil de famille est renfermée dans des limites fort étroites,

qu'elle doit seulement avoir pour but de restreindre
les

pouvoirs de la femme tutrice et d'augmenter en faveur
de

l'interdit les précautions et les garanties. — Somme tout?

les pouvoirs du tuteur sont toujours déterminés par la loi.

Au tuteur proprement dit, il faut ajouter, avec des pouvoirs

équivalents: le protuteur, quand le mineur a des biens dans

les colonies (art. 417), — le cotuteur, mari de la mère tutrice

légale après le convoi de celle-ci en secondes noces (art. 396),
— enfin le tuteur officieux (art. 365).

Pour faire des actes de disposition il faut au tuteur l'aU

torisation du conseil de famille, homologué même dans

certains cas par le tribunal.

5° Héritier bénéficiaire, art. 803: « est chargé d'admis18

trer les biens de la succession.» — L'art. 803 ajoute: « Il doit

rendre compte de son administration aux créanciers et aU

légataires». Il paraît bien résulter de ce texte que l'héritier

bénéficiaire est le mandataire, mandataire légal des créan

ciers et légataires. Tel est effectivement, croyons-nous,
son

caractère; c'est pourquoi l'art. 802-10, lui donne le droit de

se décharger du paiement des dettes, et des autres obliga
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tions de l'administration « en abandonnant tous les biens de

ta succession aux créanciers et aux légataires », et enfin que

l'art. 132 Pr. le qualifie d'« administrateur » en le mettant

SUrla même ligne que les tuteurs et curateurs. (1).

Cependant, il est à observer que le caractère de manda-

taire se combine ici avec celui de propriétaire; cette qualité.

Appartient à l'héritier bénéficiaire comme successeur du

défunt (art. 724); aussi, un autre article du Code de procé-

dure, l'art. 747, le range parmi les incapables, à côté des

Mineurs.

A-U
surplus, remarquons-le bien, c'est seulement en tant

(Ille« bénéficiaire» que cet héritier voit ses pouvoirs res-

treints aux actes d'administration. S'il fait un acte de dispo-

Sition, cet acte est valable en principe; mais alors l'héritier

renonce implicitement au bénéfice d'inventaire, il fait acte

d héritier pur et simple (art. 778, 800), il fait acte de maître
et de propriétaire absolu; il abdique dès lors la qualité de

mandataire, cause véritable de son incapacité.

60 Nous n'indiquons ici que pour mémoire 1'« héritier

Qant qu'il ait pris parti. » — Il ne s'agit pas ici d'un admi-

strateur véritable et définitif des biens de la succession,
Iïia*sseulement d'un administrateur provisoire. — Il ne peut

taire, d'après l'art. 779, que des « actes purement conserva-

olres, de surveillance et d'administration provisoire», sinon,
c est un trait qu'il a de commun avec l'héritier bénéfi-

alre, il fait acte d'adition d'hérédité. — Nous reparlerons

fi(1)
M.Demolombequi, au n° 228,XV,prétendque « l'héritier béné-

déf
nedoit être considéré commele mandataire des créanciersdu

défuntet deslégataires, ni à l'effetd'administrerla succession,ni à l'effet

de
a

liquider», ailleurs (no 262) est obligé lui-mêmede reconnaître

que
danscertains cas tout au moinsl'héritier bénéficiaire « représente

les
créanciersde la successionet les légataires» ; or, pas de représenta-n sansmandat.
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de cette espèce inférieure d'administrateurs: les administra-

teurs provisoires.

A notre première catégorie des administrateurs légaux
on

rattache souvent l' « usufruitier ». Par cela même qu'un
acte

est un acte d'administration, on reconnaît à l'usufruitier
Ie

droit de le faire et de le rendre opposable au propriétaire.
Il y a là une erreur qu'il importe de combattre! Pejaiï?

et à première vue, on peut se laisser tromper par une cer-

taine ressemblance entre la situation de l'usufruitier et celle

d'un administrateur; l'un et l'autre ne peuvent en principe

se servir d'une chose qu'a à la charge d'en conserver la

substance» (art. 578). Mais cette similitude apparente
cacbe

des différences profondes. —
Non, l'usufruitier n'est pas

un

administrateur, et c'est avec raison que la loi ne lui donne

pas cette qualité.

Un bien peut être grevé simultanément de deux sortes de

droits réels très distincts, le droit d'usufruit et le droit de

nue-propriété. Le nu-propriétaire et l'usufruitier sont vis-

vis l'un de l'autre dans des relations imposées par la natuie

des choses, mais sont au fond, chacun dans leur sphère,

absolument indépendants l'un de l'autre. Le domaine
de

l'usufruitier est, s'il nous est permis de parler ainsi, moins

étendu que celui d'un plein propriétaire; mais sur son do-

maine particulier, sur son usufruit, il est un maître absol,

ni plus ni moins qu'un propriétaire véritable et définitif;
Il

agit, il parle en son nom propre, et s'il respecte le droit du

nu-propriétaire, c'est en quelque sorte comme un voisin doit

respecter le droit de son voisin.

De ce principe dérivent deux conséquences en sens in

verse qui nous démontrent combien l'usufruitier diffère d un

administrateur, administrateur pour autrui ou propriétaire
a

capacité restreinte.

1° Dans les limites de son droit d'usufruit, l'usufruit
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10

peut
faire, non seulement tous les actes d'administration,

l11aisen outre tous les actes de disposition dont ce droit est

susceptible: aliéner à titre onéreux ou à titre gratuit

(art.
595), hypothéquer (art. 2118, 20), exercer les actions

lrnmobilières confessoires; c'est contre l'usufruitier seul que

l'on procédera à la saisie de l'usufruit, et dans la forme des

saisies et expropriations d'immeubles (art. 2204, 2°), si le

Olt porte sur des immeubles.
20 Mais les limites de l'usufruit donnent en même temps la

Mesure des droits et des obligations de l'usufruitier. — S'agit-
Il même de simples actes d'administration , d'actes que l'on

considère communément comme tels, l'usufruitier ne pourra

u e s'ils doivent porter une atteinte quelconque aux

droits du nu-propriétaire; ces actes, du moins, ne seront ja-

mais opposables à ce dernier, et au jour où finira l'usufruit,
le

Propriétaire reprendra le bien franc et quitte de toute

charge ou obligation du chef de l'usufruitier : resoluto jure

dQntis, resolvitur jus accipientis. Pour que le propriétaire
fÛttenu en quelque manière, il faudrait qu'il ait été repré-

senté par l'usufruitier ; mais, nous l'avons dit, le droit d'usu-

fruit est exclusif de toute idée de représentation pour autrui

Ou
de mandat. - De même, l'usufruitier supporte seul toutes

les
charges de jouissance, dépenses d'entretien, etc.; il n'a

droit à aucune indemnité pour ses améliorations (arti-
ele

599); mais, il n'est tenu d'aucune des charges qui pèsent
SUrla

nue-propriété (Cf. art. 605-607 pour grosses répara-

is, 609, etc.).
Une seule exception à cette seconde conséquence nous

est
donnée par le Code: l'art. 595 maintient, même après

a
cessation de l'usufruit, les baux consentis par l'usufrui-

1er, en se conformant toutefois aux règles posées dans les

art. 1429 s. — Cette dérogation aux principes qui n'existait

Pas en droit romain, ni dans notre ancienne jurisprudence
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française (1), a été inspirée aux législateurs de 1804 parl'io-
térêt de l'agriculture, et, somme toute, l'intérêt bien en-

tendu du propriétaire aussi bien que de l'usufruitier.
00

peut comparer cette disposition de l'art. 595 à celle de

l'art. 1743, dans lequel le législateur a également
roiflPu

avec la tradition (loi emptorem) et les principes logiques,

par des considérations de même nature que dans le cas de

l'art. 595.

Cependant, comme ce dernier article constitue une déro-

gation aux principes généraux, on ne peut en étendre l'ap

plication. — Ainsi, d'après nous, la vente de fruits pendants

par branches ou par racines, consentie par l'usufruitier,

ne serait en aucune façon opposable au propriétaire,
si les

fruits n'étaient pas encore coupés lors de l'extinction
e

fruits n'étaient pas encore coupés lors de l'extinction
l'usufruit : et pourtant, nul ne conteste le caractère adninis

tratif de cet acte (2).

Nous ne considérons pas non plus, et pour les mêmeS

motifs, l'usager et le titulaire du droit d'habitation cofl11110

des administrateurs. Sous le Code civil, l'usage et l'h3^1

tation ne sont autre chose nue des droits ï PIustation ne
sont autre chose que des droits d'usufruit pluS

restreints, non cessibles et non susceptibles d'hypotlie

ques.

B. — Mandataires judiciaires :

1° Curateur nommé par le tribunal pour « pourvoll

l'administration de tout ou partie des biens laissés pr
ullS

(1) L. 9, § 1., D., loc. cond., 19,2; Pothier, du louage, nos312
e

(2) En ce sens: Orléans,10 août 1815, S., 16,2, 382.—Trib. de
Sall-

cerre 18 août 1874,jugement cité dans la Revue critique, 1875"
P, ce

avec desobservationsde M. Pascaud, alorsjuge d'instruction PreS ce
tribunal. — Contra: Cass., 21 juillet 1818,S., 18, 1, 37U;Cass-i9 cte
1881. D., 82, 1, 364.— V.encore en notre sens, pour un

autreacte
d'administration: prorogation du terme de l'échéance d'une creaJl

Paris, 5 juin 1881,D.,82, 2,138.
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Personne présumée absente » (art. 112).
— Il faut supposer

qUele tribunal ne détermine pas les pouvoirs de ce curateur,
et le constitue administrateur général des biens du présumé

absent.

20 * Administrateur provisoire » commis par le tribunal
*

Pour prendre soin de la personne et des biens du défen-

deurs à une instance en interdiction (art. 497).
— On admet

q"e
le tribunal qui commet cet administrateur peut modi-

1er, étendre ou restreindre ses pouvoirs; mais en l'absence

de
détermination expresse, la qualité de « provISOIre.), que

Uldonne la loi, montre bien qu'il s'agit encore ici d'un

administrateur imparfait, du genre de celui de l'art. 779.

30
Curateur à succession vacante (art. 812 et 813).

Dans cette catégorie on peut faire rentrer, quoique n'ap-

Partenant pas au Code civil, mais s'y rattachant étroitement :

k
1 adrninistrateur provisoire » nommé par le tribunal aux

lens d'une personne non interdite placée dans un établis-

sent d'aliénés,
— c'est encore un administrateur provi-

®0lre>(art. 32, L. 30 juin 1838) (1);
— et plus généralement,

s les administrateurs provisoires quelconques nommés
Par le tribunal pour prendre soin de certains biens que leur

Propriétaire ne peut, pour le moment, lui-même adminis-
trer

(2).

Irle CaSde l'art. 31, L. 1838est plus particulièrement un cas d'ad-

inter;ahon
légale (Dalloz,J. G., VOAliénés, no24): quand l'aliéné non

inteif"d
est enfermé dans un établissement public et que les intéressés

neIl" font pas nommer un administrateur dans les termes de l'art. 32,

la al ge directement de cette fonctionla commissionadministrative

IrlernSurveillance
de l'établissement,sauf à celle-cià désignerun de ses

tïletliGS
Pour remplir effectivementcette fonction.

n.(2\v Bertin, Chambre du conseil, 2' éd. :
en

cas de déconfiture, II,

n°1285
de faillite, II, nO1284;—de succession,II, nos1263s.; - en

Certai.nS
casde société,nos1276s.; —de vacance d'un office,II, nes1286,

l28&
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C. — Mandataires conventionnels :

1° Mari, — mandataire de sa femme,pour administrer les

biens de celle-ci, ou, si les époux sont mariés sous le régiIIl

de communauté, les biens communs. — Le titre du IIlar
comme administrateur est dans le contrat du qui

peut être rédigé au gré des époux quant à l'administration

de leurs biens personnels (art. 223, 1449,1536); on n'est pas

lié ici, commepour la tutelle, aux prescriptions légales (4)*

et, à supposer même que les époux se soient mariés sans

contrat spécial, le mariage, qui est bien déjà par lui-même

un solennel contrat, suppose implicitement que la fefflln3

donne au mari mandat d'administrer conformément
aux

règles de la communauté légale (Cf. art. 4421 s., 128s.,

1531, 1549). — Le mandat exprès ou tacite d'administrel

peut être donné au mari par la femme, même durant
Ie

mariage (art. 1539,1577 s.).

2° Associé, sur les biens de la société, - soit
(luil ait

été choisi expressément comme gérant (art. 1856-1858),
soit

qu'il administre en vertu du mandat tacite que les assOcle

à défaut de conventions expresses, sont censés s'être donne

réciproquement à cet effet (art. 1859,do).
Nous ne parlons pas ici des propriétaires communistes-

ils ne sont pas, quant aux choses communes, des adminlS"

(1) Cependant si les époux déclaraient dans leur contrat de
D'ld'sentvouloiradopterle régimedecommunauté,et qu'ensuite ils

pt'ét"'ld"rit
réduire, par une clause spéciale,les pouvoirsdu mari sur les benl).dic
muns, cette clause, croyons-nous,serait nulle; car il y aurait

cntIat detionentre les deuxprétentions desépoux.Cespouvoirs du mari
Sat!'

l'essencedu régimede communauté(arg art..1388).—Cf.
Aubryet lÉ""Cours de droit civil français, 4' éd., V,§ 504, note 3. —Mais

reI"té;
quonsque nul n'obligeles époux d'adopter le régime de

c0Iïirnunf0eI)s— et qu'ils peuventréduire, autant qu'ils le désirent, la quotité
de

bieils
communs, etc. — Tout au contraire en matière de tutelle: les

rejfSsont imposées par la loi au tuteur, en ne peut d'aucune manière
les

modifier.
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rateurs, a moins qu'une convention analogue au contrat de

ociété ne soit intervenue entre eux; chaque copropriétaire
eul user des choses communes, mais sans nuire aux droits

biux des autres; il peut même obliger ses copropriétaires
a

participer aux réparations d'entretien et de conservation;

, en
principe, aucun acte d'administration consenti par

11 seul ne peut lier les autres: ils sont dans une situation

Pareille à celle de l'usufruitier vis-à-vis du nu-proprié-
taire

(4).

3
Mandataire général (art. 1988) : c'est l'administrateur-

type,

40 On considère quelquefois le créancier antichrésiste

cOlllme un administrateur. — Cette dénomination prise dans

0n
sens propre et large ne nous paraît pas lui devoir être

)!en exactement appliquée; la loi ne la lui donne nulle part.

ans doute, comme il a « la faculté de percevoir les fruits

de l'immeuble » qui lui a été livré, le créancier antichrésiste
011

Pouvoir faire sur cet immeuble tous les actes qui peu-

Vel"
aider à cette perception, à cette jouissance; mais là

e ent ses pouvoirs! Il doit, sauf convention contraire

re les
parties, conserver le mode de jouissance et d'ex-

pl',il °i tation déjà organisé parle propriétaire-débiteur (2); U

(
1 immeuble tel quel, son droit comme son devoir

art 2
*

t.
2086) c'est de le conserver dans le même état: si quel-

que obstacle, un événement quelconque venait entraver sa

ISsance, le créancier antichrésiste pourrait seulement re-

Courir,au
propriétaire.

Ce que nous disons du créancier antichrésiste, nous le

(1) AUbrv t R
»

(2)V
e au, Il, 2'l. note 9.

9 décen
ce sens: fass- Req. : 25 mars t835, S., 36,d, HO. - Paris

9
dï cembre1836,S., 37,2,29.
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dirons a fortiori du créancier gagiste, qui n'a pas même le

droit de jouissance. — Le gage, d'après l'art. 2079', « n'es,

dans la main du créancier, qu'un dépôt assurant le priVI"

lège de celui-ci ». La loi ne fait d'exception à ce principe

que « s'il s'agit d'une créance donnée en gage et que
cette

créance porte intérêts » (art. 2081) : le créancier peut
tou-

cher ces intérêts, il les impute d'abord sur les intérêts de sa

propre créance, à défaut sur le capital; le gage ressemé

dans ce cas à l'antichrèse.

5° Propriétaires sous condition résolutoire.

La liste de ces propriétaires à droit résoluble serait trop

longue à donner complètement; qu'il suffise d'indiquer:

l'héritier obligé au rapport en nature (art. 860 s.); le dona

taire qui subit l'action en réduction des héritiers réserva-

taires (art. 929, 930), ou bien l'application de la clause
de

retour (art. 951, 952), ou de quelque autre cause de
révoca-tion (art. 953-960, 1096); le.grevé de substitution (art.

8961

1058 s.) (1); l'acheteur à pacte de réméré (art. 1665, lfj73),

ou dont l'acquisition est rescindée pour non paiement
du

prix (art. 1654), ou pour cause de lésion (art. 1674), etc.;
-

enfin les ayants cause de tous ces propriétaires.
Nous supposons que la condition vient à s'accomplir: danS

ce cas le propriétaire, dont le droit est caduc, sera présumé,

d'après nous, avoir été rétroactivement l'administrateur

mandataire du propriétaire sous condition suspensive, dbnt
le droit est définitivement consolidé. Les actes de dispoS1

(1)Certainsauteurs veulentassimiler le grevéde substitution
a

duusufruitier ouà un propriétaireà terme extinctif: mais, en préseii,"ducaractère aléatoirede la situation du grevé, de l'obligationde
rest uSles biens intégralementà laquelleil est conditionnellementastreint,

1790,croyonsdevoirrejeter cesopinions.Dansla loi des18-29décembre
Ill),relativeau rachatdesrentes foncières(art. 11,titre II, et art. 13,

titreIll),les grevés de substitutionsont expressémentdénommés«adrnlnl
teurs » et placésà côté destuteurs, curateurs et maris.
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sen IS par lui tomberont il est vrai, mais les

actes d'administration seront opposables au propriétaire

définitif.

Cette solution a été contestée (1), et l'on a prétendu, en

argumentant des termes absolus de l'art. 1183: « la condi-

*!°nrésolutoire.
remet les choses au même état que si

bhgation n'avait pas existé T, que même les actes d'admi-

nistration devaient tomber. — Nous croyons cette opinion

exagérée : L'art. 1183 se place au point de vue du droit de

propriété; sans doute le propriétaire sous condition suc::-pj ,-
SIVe sera censé rétroactivement avoir toujours été proprié-

taire,
mais cette rétroactivité ne s'oppose nullement à ce que

le
propriétaire sous condition résolutoire ait agi, avant la

ré,,l isation
de la condition, comme représentant et manda-

taire du propriétaire sous condition suspensive; il connais-

sait le caractère aléatoire de son titre de propriété, il admi-

nistrait donc, éventuellement tout au moins, au nom et pour

8 Corïlpte de ce dernier. Et de fait, de qui le propriétaire
sous condition résolutoire tenait-il ces biens et le pouvoir
de les administrer? n'est-ce pas précisément du propriétaire

Souscondition suspensive, ex. : en cas de vente à réméré,
art.

951, etc., — ou bien encore de l'auteur de ce dernier,
e.:

substitution permise, donation rapportable, etc.; certes,

l'Ori
a jamais pu présumer un mandat général tacite, c'est

len dans ces conditions: arg. art. 1859-10 comb. avec 883.
-

Le
Code, dans l'art. 1673, nous fournit en ce sens un

argument topique; il nous dit en effet que: « lorsque le

Vendeur rentre dans son héritage par l'effet du pacte de

achat, il Je
reprend exempt de toutes les charges et hypo-

thèques dont l'acquéreur l'aurait grevé », et il ajoute cepen-

(1)Laurent, Principes de droit civil,XVII,nos82et 83.
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dant qu' « il est tenu d'exécuter les baux faits sans fraude

par l'acquéreur. » — Les travaux préparatoires sur l'art. H

nous montrent encore que l'on ne songeait pas aux actes

d'administration à propos de la rétroactivité des conditions.

Le tribun Mouricault (discussion devant le Corps législatif:

Fenet XIII, p. 424) disait seulement: « Quand la condition

est accomplie, l'effet de l'obligation doit remonter, à l'égard

des privilèges et hypothèques, au jour de la conventio"- -
*

Telles sont, avec les autres droits réels constitués par
le

propriétaire à droit résoluble, les charges dont la loi prétend

dégrever le bien à l'événement de la condition: le proprié,

taire sous condition résolutoire, en tant qu'administrateur,
n'a pas le droit de les constituer (1).

Nous arrivons maintenant à une dernière catégorie
de

personnes, sur la capacité desquelles il s'est élevé, il notre

point de vue, les plus vives et, nous pouvons le dire, les plus

sérieuses controverses: ce sont les héritiers apparents
et les

possesseurs de bonne ou de mauvaise foi. — Ces personnes

peuvent-elles être regardées comme des administrateurs»

c'est-à-dire comme des mandataires généraux des héritiers

ou propriétaires véritables? Ce n'est que sur ce lerrain
du

mandat, ainsi que nous l'avons dit, que peut s'élever la dis-

cussion (2).

(1) V. Pothier : Traité des retraits, no 439. — Cf. encore les
r:

cles952et 1054qui ne considèrentcommeexceptionaux principesg«n
raux que le maintien d'un droit réel: hypothèque légale de la fernlT1

mariée. - .-
(2) M.Demolombel'a bien comprisquand, dans le tome 2, n"

250gé-son Cours de Code Napoléon, il a imaginé son systèmedu mandat
g

néral pour justifier la théorie de la jurisprudence sur les actes passésParl'héritier apparent: mais il en a tiré des conséquencesexcessiveset
?é-

traires aux dispositionsformellesdes art. -1988et 1989,le mandat
genusral n'implique jamais le droit d'aliéner. — La controverse que
nOis-

indiquonsau texte ne sc posepas pour ceuxqui admettent, avec
laJurl*_prudencefrançaise (Req., 3 juillet 1877, D., 77,1, 429.- Cass-e 13rna
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Cette question ne peut être résolue, d'une manière absolue

Uniforme, car on a rangé sous le même nom d'héritiers

PParents des personnes aux situations les plus diverses.

Nous
croyons, pour notre part, que ce mandat ne devra

}'
Présumé que dans les cas, très rares d'ailleurs, où

administration de ce prétendu héritier apparent aura un

aractère légal, — nous dirions volontiers quand la situa-
n de cet héritier ne sera ni usurpée, ni occulte, mais

Publique et juridiquement définie. — Ainsi, ceux qui ont re-

Ueïlli une succession au défaut de l'absent (art. 136), de-

vient être, croyons-nous, considérés comme les manda-

tail'es
généraux et légaux de l'absent. En effet, c'est la loi

elIemême qui leur défère les biens pour les posséder et

adrninistrer jusqu'au retour de l'absent ou tant que l'absent
e

donnera pas de ses nouvelles: leur position, bien lue-

rente de celle des autres héritiers apparents, est claire, nette,

Car
de

tous, légale; cette délation n'aurait pas de signifi-

ation,
ni

d'utilité, si la loi ne leur donnait pas en même

^Ps
le droit d'administrer ces !biens, et cela à titre dé-

finitif. la loi les préfère aux envoyés en possession provi-

Illil'e,elle doit leur donner au moinsautant de pouvoirs qu'à
ceux-ci (1).

1879,D.1
g, t, 417),la validitémêmedes actes de dispositionconsentis

:ra.Uionsrer
apparent: - maisbien dans le système,auquelnous nous

helged'une
très grande partie de la doctrine et de la jurisprudence

l'el91,(cass.1 Belgique,11juillet 1878, D., 79,2, 35),qui annule ces der-

Passessees,
- On a eu tort de vouloir à cet égard séparer la causedu

leursit u de
bonne ou de mauvaisefoi de cellede l'héritier apparent;

) V
à notre pointde vue,est identique.

Nousd.
en cesens: Seresia, de la Pétition d'hérédité, nOS25, 99S.-

Nousdonneri-onsvolontiers
la même solution pour les actes - même

ceuxded Isposition- consentis par l'indigne, avant le jugement decla-

rutifd'ln'.S^ité,
toutes les foisdu moins qu'ils intéressentdes tiers.En

efïgjqUaTld
ces actes ont été faits, l'indigneétait seul véritable héritier

et
Pro on admetgénéralementque l'indignitén'a pas lieu de
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Les tribunaux pourraient peut-être aussi, dans certains

cas, après examen des circonstances de la cause,
— quand

par exemple le propriétaire a connu la gestion de l'héritier

ou du possesseur et que, bien loin de s'y opposer, il a, pen"

dant un certain temps, laissé se continuer cet état de choses

— décider qu'il y a eu en fait, de la part de ce propriétaire

mandat général tacite. Mais ces cas seront rares.

En principe, nous n'hésitons pas à le dire, les actes d'adnfti'
r

nistration aussi bien que ceux de disposition', consentis Par

l'héritier apparent ou le possesseur, sont nuls, non
opp;

sables au propriétaire ; nous ne voyons pas pour quel
ïï~

on voudrait distinguer entre ces deux espèces
d'actes !C'est en vain que l'on nous oppose les art. 1673 et 1240,

L'art. 1673 i. f. n'a rien à faire dans le débat, il se raP"

porte à l'acheteur à réméré, à un propriétaire sous con

dition résolutoire, c'est-à-dire, ainsi que nous l'avons vue à

un mandataire ou représentant du véritable propriétaue'

Tout autre est la situation de l'héritier apparent et du pos"

sesseur: leur droit n'est pas seulement résoluble, il n'existe

pas, ils n'ont aucune qualité juridique pour justifier
leur

administration, aucun pouvoir légal quelconque sur les biens

entre leurs mains. Bien loin d'être les représentants
ou man"

dataires du vrai propriétaire, ils agissent proprio
notntn ,

soit pro herede, soit pro possessore, dans leur intérêt exclu

sif; et de son côté, le propriétaire est si peu disposé à
leur

donner un mandat d'administrer que, dès qu'il connaît
leur

vraie situation, dès qu'il peut agir, il poursuit l'usurpateur

et revendique son bien.

plein droit, —sa situation était éminemment légale; de plus, e doitest une peine, qui, ainsi que toutes les peines, est personnelle,
et

ne e
pouvoirréagir contre les tiers: Arg. d'analogie,art. 958.- cr, sys
de Seresia, op. cit., nos222s.
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m
Quant àl'art. 1240, il déclare, il est vrai, valable « le paie-

ent fait de bonne foi à celui qui est en possession de la

,reance., encore que le possesseur en soit par la suite

^ncé mais peut-on tirer de ce seul article une théorie

générale, et renverser avec un moyen aussi fragile les prin-

ces
les plus incontestables de nos lois, ceux sur lesquels

S)
appuie, somme toute, la société tout entière, « l'inviolabi-

lité

du droit de propriété » et 1'« indépendance individuelle? »

art-1240 est une exception et les exceptions ne peuvent

, généralisées. Cet article se justifie par des motifs par-

oliers : il fallait protéger le crédit public; le paiement est
en

Principe un acte nécessaire, obligatoire, on paie au titre

Plutôt qu'au créancier, il fallait rassurer les débiteurs qui

Paient, et en même temps enlever aux débiteurs mal disposés
à

Payer un prétexte tiré du défaut de qualité du créancier,
r ainsi une foule de procès (1).

Remarquons d'ailleurs que, dans l'art. 1240, il n'est même

Pas
question d'un acte fait par un possesseur ou un héritier

apparent; celui-ci touche simplement l'argent, il ne joue
ails

espèce qu'un rôle passif: quel argument tirer d'un

e*te dans lequel la loi ne s'est en aucune façon préoccupée
les

Pouvoirs du possesseur, etc. ?

:Nousallons plus loin encore; nous disons que ces héritiers

PParents ou possesseurs ne pourront même être considérés

COIrlmedes gérants d'affaires, car ils administrent non pas

ans l'intérêt d'un tiers, mais dans leur propre et exclusif

itérât ; ils n'ont pas voulu faire l'affaire d'autrui, mais leur

Propre affaire. Si donc ils ont quelque indemnité à réclamer

Ladispositionexceptionnellede l'art. 1240existaitdéjàdansl'ancien

droit
Coturnier, Voëtet le présidentFavre la justifiaient par la faveur

?'ati euhereméritée par la libérationdudébiteur: « Cùm agitur de libe-

ratione,
quæ omnium favorabilissima est ». Favre, Codex,liv. VI,

VI, def. 15, notes14,15, 16.
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au propriétaire, ce n'est pas par l'action negotiorum gestorum

contraria qu'ils pourrontagir, mais seulement par l'action

de in rem verso (1) ; ils ne pourront faire valoir que la pIus"

value actuelle, celle qui subsiste encore au moment
de

l'exercice de l'action, et non l'utilité ancienne.

Au surplus, il importe souverainement à notre point
de

vue de ne pas confondre la situation d'un gérant d'affaires

avec celle d'un administrateur.

L'administrateur — nous ne parlons pas des propre-

taires à capacité restreinte — est un [mandataire, un rna"

dataire quia reçu pouvoir de faire tous les actes d'adminIS-

tration. En conséquence, ces actes faits par lui seront

toujours valables, qu'ils aient été utiles ou non (art.
1998),

qu'ils aient produit de bons ou de mauvais résultats. Il y

a de bonnes comme de mauvaises administrations; si ce

mandataire général administre mal, il engagera sa respon

sabilité vis-à-vis du mandant (art. 450-20, 1137, 1992), maIS
il

n'en aura pas moins agi dans les limites de ses pouvoirs, et
le propriétaire sera définitivement lié vis-à-vis des tiers, lié

vis-à-vis des parties aux contrats passés par ]'administrate:'
Au contraire, le gérant d'affaires pourra obliger le proprIe-

taire, le maître de l'affaire par les actes faits en son nom»

mais seulement si ces actes ont été utiles, du moins
a

initio; le maître n'aura à a remplir les engagements
3U

le gérant a contractés en son nom, mque si « a a
été

bien administrées) (art. 1375); la mauvaiseadministration-
U

Ci)V.en ce sens Demol.,XXXI,nos81-83; dansces différentsnunéros,Demolombenousparaît avoirsingulièrementoubliésa fameusetheorr!'; du
mandatgénéralde l'héritier apparent(II, nO250). —Quelquesauteuir.1,etla jurisprudence(Cass, 18juin 1872, S., 72,1, 471)n'exigentpasla v0.
lontéde gérer pourautrui pour constituerla gestiond'affaires;L"'I'SOmêmesn'accordentdansce casau gérant que l'action de in telH v

(DemoL,no8l citt.); il ya là unecontradiction!
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gérant est de nul effet à l'égard du maître; tant pis pour les

tiers,ils ne pourront avoir de recours que contre le gérant.

n est donc pas en raison de leur caractère administratif

qUe les actes du gérant sont valables, mais en raison de leur

utilité, la condition est tout autre.— Bien plus, nous croyons
qUe cette condition d'utilité suffirait. Si unacte de disposition

était
fait par un gérant d'affaires, dans un cas «de nécessité

absolue» ou « d'avantage évident » comme dit l'art. 457,

dans Un cas où le propriétaire lui-même n'aurait pas manqué
de le

faire, il n'est pas douteux, à notre sens, que cet acte

6rait
valable et opposable au maître (l). La loi, dans les arti-

cles 1372-1375, ne limite aucunement le domaine de lages-

0tl d affaires: gestion, gerere est synonyme de facere; d af-

aires•
quelle affaire? une affaire quelconque, pourvu, nous

le repétons, qu'elle soit utile. — C'est aux tribunaux à appré-

ler cette utilité. Il est évident, d'ailleurs, que dans cette

Ppréciation
les tribunaux seront beaucoup plus sévères et

* lciles
pour les actes de disposition que pour les actes

aûïïiinistration ; les premiers auront moins souvent
qUeles seconds le caractère d'utilité et de nécessité exigé.

En
résumé, les pouvoirs du gérant d'affaires sont tantôt plus

streints, tantôt plus larges que ceux d'un administrateur.

d Remarquons", en outre, que les tiers débiteurs, etc.,

du
Propriétaire ne sont en principe nullement obligés

tempérer aux injonctions du gérant d'affaires, car

lui-ci n'a pas qualité 'pour représenter le propriétaire ;

P;:
L. 4, D., De neg. gestis, 3,5. - Cf. Gluck, Pandecten

pV27s.
-

Maynz,II, §274,note3.- Contra, Demol.,XXXI,nO109.-

L'aJurisprudence,qui valide les actes consentis par les administrateurs

Pr",en
dehorsde leurs pouvoirs,quandcesactesont été utilesau pro'"

letalre,est par là mêmefavorableà notreopinion.
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il n'en est pas ainsi quand c'est un administrateur propN

ment dit, un mandataire qui agit (1).

Cependant les qualités de mandataire et de gérant d af

faires, pour être en elles-mêmes très différentes, ne
&ç'pfl

rencontrent pas moins très souvent dans la mêmepersonne,

elles se combinent. — En effet, il est de principe quetoutes

les fois qu'un mandataire dépasse ses pouvoirs, il se trOUve,

quant aux actes excessifs, dans la même position quurl

gérant d'affaires. Comme dit Casaregis (Disc. 179, n° 74):

Si habens mandatum illud excedit vel contra facit, de man-

datario statim negotiorum gestor efficilur. Pothier nous dit

encore dans son Traité du contrat de mandat, n° 177

« Lorsque mon mandataire a excédé les bornes de la Pl0

curation que je lui ai donnée, en faisant quelque choseoutie

ce qui y était porté, sa gestion, pour ce qu'il a fait outre

ce qui y était porté, étant faite sans mon ordre, formeentr0
nous le quasi-contrat negotiorum gestorum.» (2)-

Quand un administrateur-mandataire général fait un acte

de disposition (non autorisé), il est donc assimile a
u:

gérant d'affaires, et cet acte sera maintenu s'il satisfait
aU

conditions de validité d'un acte de ce genre.— Nousvenons
de

voir, en étudiant les différences de situation du gérant
daf-

(1)La différenceentre gérant d'affaireset administrateurn'existe
passeulementà l'égard destiers quant à la validitédesactes, mais

mntreentre parties quant auxactionsen remboursement,etc., à diriger
contrele propriétaire.Ainsi,si le gérant d'affaires,croyantde bonnefoi

faireactede bonneadministration,faiten réalité un acte inutile, il
nege,.a

peut-être pas passiblede dommageset intérêts,mais il ne pourraexeiraucune action negotiorumgestorum contraria de ce chef; au
co dan!

l'administrateur-mandataire,s'il n'est pas en faute (art. 1992),aura
rra.cette espèceencore l'action de mandat (art. 1999,2°). V. encore w

(2) Cf.Demol.,XXXI,nos72et 73et lesautoritésqu'il cite.—Nous
re du

vons,bien entendu,le cas où l'on pourrait induire, en fait,destermes
ne

mandatune défenseabsolue de rien faireau-delà; dans ce cas,
.onrent

pourrait donner au mandataire,s'il passaitoutre, que l'action de H n

verso.Cf.Demol.,op.cit., ne89.
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aires et du mandataire, combien était plus difficilement

niable un acte de gestion d'affaires qu'un acte fait suivant

les termes d'un mandat, et combien étaient différentes les

D bons
et les conséquences de ces deux sortes d actes.

e là on comprend tout l'intérêt qu'il y a, même en tenant

rnpte de ce tempérament, à distinguer soigneusement,
à

dat
point de vue, les actes d'administration : actes de man-

aIre, et les actes de disposition: actes de gérant d'affaires.

intérêt existe, ainsi que nous l'avons vu, non seulement

auPoint de vue des tiers qui ont contracté avec l'adminis-

rateur, quant à la validité de l'acte; mais encore, au point
e VUedu mandataire, quant à la responsabilité qu'il en-

é'
aux recours qu'il peut souffrir de la part des tiers

Minces, et enfin des actions en remboursement ou indemnité

qU'il peut exercer contre le mandant. —Malheureusement !
el'

Jurisprudence (1) on a souvent confondu, tout au moins

distingué, ces deux ordres d'idées; de là une des diffi-

cultés et en même temps un des dangers de notre étude,

, on veut chercher des renseignements dans les déci-

dons judiciaires.
On Pourrait traduire la question de savoir quand un acte

e8t un acte d'administration, quand un acte de disposition,
Par cette autre question: quand l'administrateur est-il un

, a aIre, quand un gérant d'affaires?— Nous ne nous

Piétons dans cette thèse que de l'administrateur-man-

dataire ; c'est alors seulement qu'il mérite le nom d'ad-

Irlinistrateur. Toutce qui se rattache à l'administrateur,

considéré comme gérant d'affaires, est en réalité subordonné

Ux faits et livré à l'appréciation libre des tribunaux (2).

(1) De
même d'ailleurs dans l'ancien droit (Pothier, du Mandat,

-infra..
SUrto

Nousnous contentonsici de poser les principes: nous reviendrons

surtoute cette théorie fort délicatede la validitédes actes consentis par
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Nous ne comptons pas non plus, parmi les administra

teurs: le subrogé-tuteur (1), le curateur du mineur émafl'

cipé, conseil judiciaire des demi-interdits, tuteur à subtiW"

tion, etc. ; ces personnes sont bien chargées par la loi de

certains pouvoirs de surveillance ou de protection, mais elles

n'administrent pas elles-mêmes et n'ont pas de comptes
a

rendre; elles n'ont même pas entre les mains des biens sur

lesquels elles puissent exercer des pouvoirs de ce genre.

les administrateursdansnotre chapitreIII. —Pour lespropriétaires gé-
iucapables,ils ne peuventêtre, bien entendu, dansla situationdun

rin-
rant d'affaires,et les actesde dispositionconsentispar euxsont en,Pia
cipe toujours nuls, de nullité relative (art. 1125, 1304);

lintére
distinguernos deuxespècesd'actesest donc encore plusgrandence

qui
lesconcerne; cependant,nous verronsque pour le mineur, le 1111

de
émancipé(art. 1305),la loi a imaginéun système qui placeles

actecteS
dispositionfaitspar lui sur le mêmepiedou à peu près que les a

faitspar un gérant d'affaires. , ale-
(1) V. en ce sens Demol.,VII,nos371s. —Onadmet même

ge'neur
ment,bienque d'aprèsl'art. 414,Pr., le jugement rendu contrele

mle le
doiveêtre signifiéau subrogé-tuteuraussibien qu'au tuteur, pourqll le
délaid'appelpuissecourir, on admetquele subrogé-tuteurn'auraitpasdroitd'interjeter appel lui-même. V.Caen, 10mai 1861,Jurspru
cours de Caenet de Rouen, 1362,p.11.

) ..-. E
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il

CHAPITRE II.

Des Actes d'administration.

Nous ne nous préoccupons ici, encore une fois, (en suppo-

rt
une administration pour autrui), que des actes que

d adruinistrateur,
mandataire général, peut faire en restant

dans les termes de son mandat.

d"

M.
Laurent (IV, n° 304 i. f.) nous dit que c les actes de

ISPOsition sont ceux qui entraînent une aliénation totale ou

Paitielle
d'un bien quelconque», et que « tout acte qui n en-

aIne pas une aliénation est un acte d'administration » -

Cette
définition est exacte, croyons-nous, en théorie pure;

elle
répond assez bien aux notions que nous avons données

au", débuts de cette thèse. Mais en pratique,
— sauf peut-

t
si

l'administration portait sur un bien unique et à na-

t'I'P- difficilement corruptible,
— elle est absolument inad-

^ssible ; et, ainsi que nous le verrons, le Code, quand il

sst agi de déterminer les pouvoirs des administrateurs, ne

a Pas
adoptée.

b'

En
effet, comment appliquer une pareille définition à des

bierls consomptibles, ou même en général à un patrimoine,

a,
Ce

composé d'éléments si divers, à intérêts si complexes et
Si

a es'! Faudra-t-il donc renoncer à constituer un

andat d'administration pour certains biens ? N'y aura-t-il

Jarïiais
d'administrateurs de tout un patrimoine?

— Nous

0ris vu,
au contraire, que parmi les administrateurs dont

Code s'occupe, un grand nombre ont des pouvoirs sur tout

11,1
Patrimoine.
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Au surplus, à tout bien considérer, quels sont les actes

qui, dans la pratique, n'entraînent aucune aliénation, totale
ni partielle, d'un bien quelconque? — Bien habile serait celui

qui pourrait diviser les actes: en actes qui conservent, qUI

augmentent ou qui diminuent le patrimoine; il y a dans la

très grande majorité des actes un peu de tous ces caractères!
Le bail lui-même, que l'on s'accorde à considérer comme

un acte d'administration, implique l'aliénation, sinon de la

propriété, du moins de la jouissance en nature du bien

loué (1), sans parler des autres obligations plus ou JI10In

onéreuses auxquelles le bailleur s'astreint implicitement.
-

Le paiement des dettes n'est-ce pas encore une aliénation
?

— En touchant au contraire le paiement d'une créance,

n'aliéne-t-on pas cette même créance? — Et il en est ainsi

pour la plupart des actes dits d'administration ! - Il faut

d'ailleurs le reconnaître, la plupart des actes qu'un
adnlIn

trateur, aussi bien que le propriétaire, a le droit de faire>

supposent une convention expresse ou tacite; or toute

convention implique des obligations, des aliénations
réCI-

proques. Les actes d'administration sont au fond de 'nêne

nature que les actes de disposition: la vie juridique,
qu'o'l

administre ou qu'on dispose, n'est qu'un échange
perpétue1•

Mais alors, puisque le critérium proposé par M. Laure11

nous fait défaut, faudra-t-il, pour déterminer les pouvoirs
des

administrateurs, s'attacher au résultat plus ou moins favo

rable de l'acte ? rééditer, par exemple, à notre
usagw

fameuse théorie du droit romain sur le mineur sorti de
l 's

fantia : celui-ci pouvant faire sa condition meilleure, fflais
non la faire pire (Inst., 1,21, De auct. tut., pr.)? MaispreC1

(1) Celaest si vraique lorsquele bail est faitpar un ainlillistrateurPour
une trop longue durée, il peut être réduit sur la demandedu pl0P
(art. 1429s.).
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1
ce dernier texte décide que dans les actes, comme le

lollage) qui engendrent des obligations mutuelles, le mineur
n'

c
n'est Pas tenu (Jn his causis ex quibus obligutiones inutuoe

ascuntur
ut in. locationibus conductionibus. pupilli non

""gantur).
Cette simple citation nous dispense d'une réfu-

atl0ri enrègle. Avec une pareille théorie, les actes d'admi-

Ion seraient peu nombreux !

Dans le même ordre d'idées, on pourrait, en élargissant la

Phère
d'activité de l'administrateur, se placer au point de

Ue de l'utilité originaire de l'acte. — On dirait que tout

ace qui a été utile au propriétaire, du moins ubi cœptum est,

UI.
est tel qu'un propriétaire intelligent et soucieux de ses in-

retsl aurait certainement fait, est un acte d'administration.

d'

Ce
système a été suivi, avec quelques variantes eL

Une
manière plus ou moins expresse, par la plupart des

auteurs d l" , d,
auteurs

de l'ancien droit (1). Voyez notamment les déve-

°Ppernents que donne Pothier (Du Mandat, n° 145 s.)
su" ç Ce que comprennent les procurations générales. » Et de

s Jours
encore, nombre de décisions de jurisprudence se

1
fondées sur la même théorie pour valider ou annuler

s des administrateurs. - Cependant nous n'hésitons

a condamner
ce système de la manière la plus absolue,

-

du
rnoils@nous insistons sur ce point, quant aux actes d'ad-

(1)BienPlus, nous savonsque dans l'ancien droit (droit romain et an-

l'estitutturlsprudencefrançaise) on en était arrivé jusqu'à accorder la

restitu
on en entier au mineur non émancipécontre les actes du tuteur

aUrnine""eriiancipé
contreses propres actes, alors même que .ces actes

pettà
été faitsavec toutes les formalitésexigéespar la loi. Ce n'est que

peu P"U sur l récl;tmationsde tous les intéressés et sous l pres-

sionnîeiïle
des Mœursqu'on arriva à garantir les actes d'administration

contr 6 rescisionpour causede lésion (V. sur cette évolution du

l'le an : Demol.,VII, nU 815,816).—Onpeut rapprochercette théo-

fieaClenriede celle autrefois admisesur les pouvoirsdumandatairegé-
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nistration, considérés comme tels. Que l'on valide certains

actes de disposition, utiles ab initio, parce qu'ils constituent

des actes de gestion d'affaires, nous croyons qu'il n'y a là rien

que de très conforme aux principes (V. p. 158), mais qu'on
ne

veuille pas alors les envisager comme des actes d'adminis-

tration, et surtout qu'on ne prétende pas soumettre les actes

d'administration proprement dits aux mêmes conditions
et

restrictions que ces actes de disposition! En effet, par
cette

confusion à laquelle nous faisions allusion tout à l'heure

(V. p. 159), on ne tendrait à rien moins qu'à identifier, à notre

point de vue, le mandat à la gestion d'affaires, et cela con-

trairement à tous les principes. —
Aujourd'hui, la loi se

préoccupe bien peu quant aux actes d'administration
du

€ si hoc pupillo expediat » : que dit-elle ? L'administrâtes

pourra faire seul tels ou tels actes, ne pourra faire tels OU

tels autres. Ainsi, dit-elle comme Pothier (op. cilt., n" 153)

qu' « à l'égard des actions, qui n'ont d'autre objet que
de

faire payer un débiteur, lorsqu'elles souffrent beaucoup
de

difficulté et qu'elles peuvent donner lieu à de gros fraIs,

mandataire général a besoin pour les exercer d'un « pouvoir

spécial? » Non. « Il peut exercer seul toutes les actions vao

bilières 1 (art. 1428). Voilà qui est catégorique! Point
de

distinction, point de tempérament. Même langage net
et

précis pour tous les actes dont le Code s'occupe.
— La

101,:
ainsi tari la source de toutes les difficultés, de tous les proe

que soulevait autrefois le critérium aussi élastique et vana

ble que peu juridique des anciens auteurs. Qu'un acte d'ad-

ministration soit bon ou mauvais, utile ou inutile, il nbI1

reste pas moins un acte d'administration : il ya, comme non

l'avons dit, des administrations heureuses et des admin)S

trations malheureuses. En vérité, le propriétaire
seraIt JI (s

venu à prétendre ne garder pour lui que les bonnes chance,

et laisser à la charge des tiers et de l'administrateur manda

taire toutes les mauvaises (Cf. art. 1999, i. f.).
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Nous rejetons encore, et pour des motifs analogues, un

autre système qui, dans la doctrine et la jurisprudence

es,
a rencontré de nombreux partisans, et d'après

LcfUel ]e caractère administratif ou dispositif d'un acte

dépend non pas de son utilité originaire, mais de son irnpor-

tance d .,
'd 't,lnce' de sa gravité plus ou moins grande, gravité qui doit

être, comme l'utilité dans le précédent système, estimée en

fait par les tribunaux. En d'autres termes, la question de

Savoir à laquelle de nos catégories appartient un acte serait

Unequestion non pas de droit, mais de fait (1).
Ce système nous paraît condamné par l'esprit comme par

le texte du Code. — Nos législateurs ne se sont en aucune

¡¡
Préoccupés des circonstances accessoires et de fait qui

Peuvent
accompagner les différentes opérations des adminis-

traturs
: ils ont prohibé ou autorisé en quelque sorte a priori

les
actes, sans tenir compte des conditions accidentelles de

c:s
actes. On dirait même que le Code s'est ingénié pour ne

len
abandonner aux appréciations des tribunaux. — Nous

^0ns Vu combien sont nombreuses dans notre droit les per-

de;;:'e
Ence sens, Aubryet Rau, VI,§ 578,note1. Quantà la jurispru-

(ieno elle présente, en cette matière, un véritable chaos de solutions

reeon1 oms contradictoires,au milieu duquel il est bien difficilede se

reconnaître Elleparait obéiradeux tendancesopposées: tantôt elle voit

d a clUestionde savoir si unacte doit
être classéparmi les actes d'ad-

tanthonune questionde droit, ex.Cass.,18janv. 1869,D.,69,1,'110 ;

simpleot
et le plus ordinairement il faut le dire, elle n'y voit

qu'une
Certa'

questionde fait, qu'elle tranche, certains arrêts suivant l'utilité,

certainsautres suivantl'importancede l'acte, le tout apprécié au gré de

o Irla.
du momentet des circonstancesde la cause.Cf.Montpelller,30 rs 1859 S., 59 2, 508(transaction), —Rouen,9 août1876.S., 77,

Sépat'éed herese),
- Cass.req. 25avril1882,D., 82,1,248 (pourfemme

séparée
de biens). - La grande difficultéde l'étude de la jurisprudence

Plup a Ierc vient, commenous le disionsplus haut, de ce que la

art des' d ,
plupart

des arrêts confondentplus ou moins la situation de 1 adminis

trateur
comme mandataire aveccelle de l'administrateurcommegérant

lres,
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sonnes que cette théorie des actes d'administration intéresse.

Or, quelle théorie sérieuse pourrait-on élever sur un terrain

aussi mouvant, aussi périlleux que l'appréciation en fait des

tribunaux, qu'il s'agisse d'estimer le degré d'utilité ou de

gravité d'un acte? Quelles garanties offrirait une pareil0

théorie aux tiers qui traitent avec l'administrateur et
3U1

sont eux-mêmes, le plus souvent, hors d'état d'appréciel

l'utilité ou la gravité d'un acte en ce qui concerne le pro

priétaire? Quelles garanties pour l'administrateur lui-même

qui a accepté peut-être gratuitement une gestion onéreuse
,

d.. r
16et qui, après avoir géré de son mieux, peut se voir refuser le

remboursement de ses avances, et au contraire être expose
à tous les recours des tiers. — Une théorie aussi funeste

a

tous les intérêts, et au propriétaire lui-même, une théorie

qui consiste dans une sorte de marche à l'aventure et qUI

érige en principe l'absence même de principes, ne pouval

être consacré par le Code et nous avons vu qu'en réalité ce

dernier, rompant avec les traditions et la doctrine des an-

ciens auteurs, l'avait expressément condamnée.

En conséquence, — c'est à cette conclusion qu'aboutit
tou

naturellement notre discussion, — les actes d'administré

tion sont simplement « les actes que le Code considère

commetels. »

Avant tout, nous aurons recours aux textes du Code.-

Nulle part, il est vrai, le Code ne nous donne une énumération

complète des actes d'administration, mais en groupant
les

dispositions éparses dans les divers titres relatifs aux admi-

nistrateurs, en nous inspirant de ces textes pour classer
les

actes sur lesquels le législateur ne s'est pas formellement

expliqué, on peut, croyons-nous, reconstituer dans son en
semble la théorie du Code. — Un écueil pourtant est a én

ter: certaines dispositions dela loi sont spéciales à tel ou te

administrateur, sont motivées par les conditions, les carae-



- 167 —

eres particuliers de sa gestion; pour celles-ci, on ne peut

en
Rendre l'application : ce travail de généralisation

ne doit

0llc Pas se faire sans une certaine prudence, un certain

c ectisrne. Mais, sous le bénéfice de ces réserves, pourquoi

eculer devant le procédé que nous proposons? N'avons-

OUS
pas vu qu'en principe les administrateurs se trouvaient

oUsdans la même situation, qu'abstraction faite des rares

ropriétaires à capacité restreinte, ils étaient tous des man-

a aites généraux exprès ou tacites des propriétaires. Pour-

voi
donc hésiter à recueillir et à généraliser des décisions

qui s'adressent à des situations équivalentes ? Le Code lui-

n°us invite à agir ainsi, en disant simplement pour

alns administrateurs (Cf. art. 389, 1988) qu'ils sont ca-

Pables de faire des actes d'administration, renvoyant ainsi

licitement
aux principes généraux exprimés dans d'au-

es titres.
A défaut de texte précis ou de texte d'où l'on puisse tirer

jj^lque interprétation pour un acte non spécialement prévu,

fendrait,
croyons-nous, mais alors seulement pour s assu-

r
si un acte est un acte d'administration, s'appuyer sur

h

dée
suivante, conforme au fond à la proposition citée plus

aut de M. Laurent : « les actes d'administration sont les

actes
qui ont pour but de conserver ou de faire valoir un

ei1 quelconque selon sa nature propre et sans qu'en prin-
cipe

sa substance soit altérée. » Nous ne pouvons donner
une d fi ,
ne définition plus précise. —Dans l'application et pourpré-

er il faut recourir aux usages, surtout usages locaux. Ces

1 déterminent, souvent très exactement, les actes et

les conditions
des actes dont est susceptible l'administration

s
différents éléments du patrimoine, et comme ces usages

d"
ufflsamment établis pour être connus de tous, comme

d
ailleurs on peut très facilement et très rapidement obtenir

des
Enseignements précis à leur sujet, les tiers, comme
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l'administrateur , ne seront pas exposés à des surprit

et livrés sans défense au hasard des appréciations judl

ciaires.

Au surplus, dans notre droit, une théorie homogène
en

notre matière est d'autant plus facile à établir que le Code a

abrogé toutes les distinctions anciennes entre les diverse3

sortes d'administration; — nous vovons là une nouvel

preuve de l'abandon par le Code des errements de l'ancien

droit.—Nous avons dit qu'à propos de laprocuratio ofYIflitlt'»

bonorum, la plupart des commentateurs anciensdistin-

guaient l'administratio « simplex», qui ne donnait paS
le

droit d'aliéner, et Vadministratio « libéra » qui donnait
ce

droit, et l'on fondait cette distinction sur divers textes du

corpus juris, par eux-mêmes assez amphibologiques
A

l'occasion de ces controverses de l'ancien droit, le tribun

Tarriblo dit dans son rapport sur les art. 1987 et 1988 : « Il

était plus difficile de déterminer l'étendue dont le mandat

général pouvait être susceptible, lorsque les pouvoirs
n'a

vaient pas été nominativement exprimés; et cette difficute

était le sujet de controverses interminables entre les jurlS'

consultes. Le projet de loi fait la division de mandats génP-

raux et de mandats spéciaux, et il tarit la source des diffi

cultés au sujet de ceux-ci, en fixant la latitude du mandat

général et indéfini » (Locré, t. XV, p. 246). De là la fornil"

générale de l'art. 1988. Et cette disposition est d'autant pls

remarquable que, dans le projet du Code civil, on reprodu1

sait une distinction semblable à celle des anciens auteurs,

distinction qui, sur les observations de la section de législa

tion du Tribunat, fut ensuite abandonnée (1).
— Nous n au

rions donc pas à tenir compte, à notre point de vue, d eX

pressions comme « pure administration » (art. 481),
*

(1) Locré,t. XV,p. 227.Observationsdu Tribunat, no2.



- 169 -

171inistration » (art. 1449) que nous trouvons dans le

Code* Ces expressions s'expliquent suffisamment par les

POSI lOns soit de l'article qui les contient, soit des

articles
suivants, et elles n'ont certes pas la prétention de

essusciter des distinctions solennellement abolies. — Un

au
administrateur pourrait, par sa position, être comparé

4"
Procurator omnium bonorum cum Libera c'est le mari

0rïllnun, administrateur des biens de la communauté;
le Code ne qualifie même pas ses pouvoirs de libre adminis-

"'It'on, il les considère comme exorbitants, et les constitue
Par des textes spéciaux.

Quelquefois, cependant, il est parlé dans nos lois d'ad-

1Jiistration provisoire, et nous avons vu dans notre précé-

dnt
chapitre plusieurs personnes investies de pouvoirs

InlstratlOn de ce genre. Ainsi que ce terme de « provi-
80're 1

1 indique, il ne s'agit pas là d'une administration véri-

e
• ces prétendus administrateurs n'ont que le droit de

aIre les actes nécessaires, urgents (art. 779) ; et comme ces

lactères
sont essentiellement dépendants des faits, la loi,

le
Plus souvent (V. cep., art. 31, L 30juin 1838), laisse aux

d unaux
le soin d'en vérifier l'existence (1).

— La théorie

du
Code sur les actes d'administration proprement dits est

ulement prise comme point de comparaison et en même

ternp8 comme limite extrême des pouvoirs de ces adminis-

ateurs provisoires (2).
Quant à nous, nous ne nous occupons bien entendu dans

"le étude, et notamment dans ce chapitre, que de 1 admi-

ration proprement dite, l'administration défiiiiiive.
Les actes d'adminisiration sont souvent subdivisés par les

(1)
nlq., 9 février 1874,D., 74, 1, 357.- Req.,3 mai 1876,D.,79,1,

153.
q" février1874, D" 74,1, 357,- Req.,3 mal tH76,D"79, 1,

(2)Cass.,18 janv,1869,D" 69j no.
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auteurs en : actes conservatoires, actes nécessaires, actes

d'administration proprement dits. — Pour nous, nous pré-

senterons tous les actes d'administration en bloc et en une

seule classe: toutes ces subdivisions non seulement sont à

notre point de vue inutiles, mais encore elles ne laissent

pas d'être fort artificielles et fort dangereuses. Nous avons

dit en effet combien il était rare qu'un acte eût en pratique

un caractère bien défini et notamment un caractère pure

ment conservatoire, qu'un acte ne grevât pas en même

temps de quelque obligation celui qui le fait; quand
des

actes purement conservatoires se rencontrent, il n'est paS

douteux cependant que ce ne soient là des actes permlS

aux administrateurs, permis même aux administrateurs pro"

visoires (1), et, dans certains cas, même aux titulaires
de

droits éventuels (art. 1180) et aux incapables (art. 939, 2139,

2194).

Nous ne distinguerons pas non plus dans ce
chapitre

tre les pouvoirs des administrateurs propriétaires à capaC1*

restreinte, et ceux des administrateurs mandataires gêne
restremte, et ceux. es a mmistrateurs man a al
raux. Bien que nous envisagions toujours notre matière

a

point de vue de ces derniers, on peut appliquer,

mutandis, les mêmes solutions aux autres. Nous imitonS

en cela le Code civil qui, pour régler la situation de ceS

demi-incapables, a certainement pris pour modèle la siWa

tion des administrateurs-mandataires.

Observons cependant, de suite, qu'avant l'entrée en geS

tion certaines garanties spéciales sont imposées aux
au

nistrateurs des biens d'autrui. —
Après l'apposition

et
le

des scellés, s'il y a lieu (art. 451), il faut signaler avant
tout

la rédaction d'un inventaire (art. 126, 451, 813, *

(1) Demolombe,XIV,n*424(surl'art. 779).



— 171 —

600), auquel pourra être joint un état descriptif et esti-

matlfdes immeubles (art. 126, 600). Cette obligation de faire

nventaire est imposée à tout administrateur : l'inventaire,

en
effet, formera la base de la reddition de comptes à la fin

de
1 administration (1). — La loi elle-même, quand il s'agit

1111
administrateur légal, lui impose en général, mais non

pas ta

Pas
toujours (2), une caution (ex. : art. 120, 123, 124, 807,

(de:
art. 601), ou bien grève ses biens d'une hypothèque

(ex, art. 2121). — Enfin notons que, dans certains cas (ex.:
art*

126, 452,1062), la loi ordonne la vente préalable de tout

"U
Partie des meubles compris dans le patrimoine adminis-

avec l'obligation d'employer le prix.

d
Maispassons ces préliminaires, qui se réfèrent simplement à

a wns pour l'administrateur, et arrivons à la gestion

proprement dite, à l'étude des pouvoirs de cet administrateur.

, Pour mettre un peu d'ordre et de lumière dans cette

^de
forcément compliquée et touffue, nous allons passer

ccessivement en revue les principaux éléments dont se

"')rnP"I;e- d'ordinaire
un patrimoine, en voyant rapidement

les
différents actes dont chacun de ces éléments est suscep-
e. — Nous diviserons notre matière tout d'abord en

quatre
Paragraphes : § 1er. Immeubles ou droits immobiliers.

t
§ 2, Meubles. —

§ 3. Dettes. — § 4. Actions en justice et

es
d exécution — sauf à subdiviser ensuite chacun de ces

graphes.

a^ans
Un appendice nous examinerons les moyens donnés

administrateurs pour procéder dans certains cas à des

aCtesde disposition.

entaire e aire dispensaitl'administrateurde la formalitéde 1in-

dégyi?'
on Pourrait voir dans cette dispense une sorte de donation

lesactes'
onnant à l'administrateur le droit de faire sur les biens tous

lesactes
que on lui semble, sauf à restituer plus tard au propriétaire

quodsupereHt
(2)

Laurent,

-

H,n. 2io.
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Itr,

IMMEUBLESOU DROITSIMMOBILIERS.

I. - Aliénations. — L'aliénation est par excellence
un

acte de disposition, par conséquent un acte interdit aux ad'

ministrateurs (art. 1988); ce point n'a jamais été controversé

pour les immeubles.

« Aliénation » doit être entendu ici dans le sens le pluS

large: « Est autem alienatio omnis actus per quem
dotni-

nium transfertur 9 (L. 1, C., De fundo dotali, 5, 53).

1° Aliénation à titre gratuit (Cf. art. 1422),
dona"

tion, etc.;

20 Aliénation à titre onéreux (art. 128,457, 484,1664),
etc.

a. - Que l'aliénation soit totale; ex.: vente, échange, ec-
b. - Ou bien qu'elle soit partielle: nos articles ne distil"

guent pas. —
Ainsi, la disposition d'un démembrement

d3

la propriété équivaudrait à la disposition de la propriéte

tout entière; ex.: constitution d'un usufruit, d'une servitUde

passive.

La constitution d'hypothèque est assimilée par
tous leS

articles précités (V. encore art. 2124) à une aliénation
adé;

quate : en effet, l'hypothèque, à défaut du paiement

l'échéance, doit aboutir à l'expropriation, finalement à 1alie

nation du bien grevé; en outre, la constitution d'hypot

que peut d'ores et déjà être considérée comme une aliéna"

tion partielle : la plupart des auteurs admettant que
1 hyP°

thèque démembre la propriété, porte atteinte notamment

l'abusus.

Quant à la constitution d'antichrèse, certains arrêts (2)
la

(1)Rouen, Yaoût 1876,S., 77,2, 241.
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Considèrent comme permise aux administrateurs. Pour nous,

noUs
croyons au contraire, avec la grande majorité des au-

teurs et des arrêts (1), qu'elle doit être traitée comme une

aliénation immobilière. En effet, alors même que l'on ne

reconl,aitrait pas dans l'antichrèse un vrai droit réel, on

S5aCcordegénéralement pour lui faire produire un droit de

Mention opposable à tous, même aux. tiers, acquéreurs ou

Lanciers
hypothécaires (quand l'hypothèque a été créée

aPrès la constitution de l'antichrèse); ce droit porte une telle

éteinte au droit de propriété, que la L. 23 mars 1855, art. 2

1a prescrit la transcription de tout acte constitutif d'an-

lchrèse, comme des droits réels proprement dits, servitude,

Usage et habitation.

Au
surplus, cette prohibition d'aliénation totale ou par-

lelle est
absolue, et ne souffrirait même pas d'exception dans

:
cas où il s'agirait de constituer une hypothèque en garan-

e d Uneobligation prise par l'administrateur dans les limi-

es de ses pouvoirs d'administration; ex.: achat d'instru-

ments aratoires.

U

La
transaction est également, et pour les mêmes motifs,

acte interdit à l'administrateur : la loi considère même

Ct acte comme plus grave qu'une aliénation proprement
te (art. 467 et 2045) : en effet, dans la transaction, chaque

Partie abandonne une portion de son droit prétendu, sans

Sensation, et comme par une sorte d'aliénation à titre

gratuit.

Sa Ion et comme par une sorte d'aliénatIOn aIre

(

Plus grave encore que la transaction serait le compromis
art.

l989, C., art 1003 et 1004, Pr., comb. avec 83, Pr.) :

car ici ce n'est pas une partie de son droit qu'on abandonne,

(1) C 22liov,1841,S., 42, 1, 48. —Paris, 10 mars 1854.S. 51,3
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c'est le droit tout entier qu'on s'expose à perdre; on se livre

à la merci d'un arbitre.

Nous ne ferions exception à cette défense d'aliéner, que

dans le cas où il s'agit d'une aliénation nécessaire, forcée;

ex. : expropriation pour cause d'utilité publique (Cf.
art 13,

L. 3 mai 1841), saisie immobilière que l'administrateur état

hors d'état de conjurer, licitation d'un bien indivis (art1

cle 815), etc.; la loi elle-même autorise ces aliénations,
et

elles se poursuivraient quand bien même le propriétaire
se

rait présent et en dépit de ses protestations. Cf. art. 1596 (t).

II. Acquisition. — Les acquisitions d'immeubles conside

rées comme emploi ou placement des capitaux disponit>IeS

ou des revenus du patrimoine sont généralement permiseS à

l'administrateur (2); elles lui sont même quelquefois
(artl

cle 1067) expressément recommandées. Mais il faut que

l'acquisition soit faite au comptant, elle ne pourrait
l'êtie

à crédit (3), ni en se soumettant à quelque obligation par

ticulière, autre que celles naissant naturellement d'un contrat

de ce genre.

(1) Dans aucun cas cependant d'aliénation forcée ou da 1 se
autorisée(V. infra), le mandataire général administrateur ne

pourrase
porter acquéreurdesbiens vendus; à moinsque l'acquisitionn'ait

u divis
légitime, exclusifde toute idée de spéculation,ex.: un bien est

111surentre l'administréet l'administrateur, celui-ci se porte adjudicatlreest
la licitation,— ou encore: le créancierpoursuivant l'expropria^011•_l'administrateur lui-même(Cf. art. 706,Pr.). —En effet,tous ces

adnistrateurs sont sous le coup de la prohibitionde l'art. 1596; tous
Pventêtre comprisparmi «les mandataires. chargés de ven reTrib. civil de Foix,18janv. 1882, Gaz. des trib. du 4 mars

1882),t .t5O-contraire,nous ne généraliseronspas les autres incapacitésde
rar52,2,3°, elles sont trop exorbitantes.Cf. Bordeaux,3 ianv. 1849, S-, 5"')

304.

(2) Trib. de la Seine, 23juin 1854,Bertin, Chambredu Conseil,2*
e

II, p.282.
, J1lars(3) Il y auraitlà une espèce d'emprunt indirect. Trib. Seine,2^ &rS

1843,Bertin, I. p. 535.—Cass.,2 mai 1865,S., 65, 1, 206.
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Que décider quant à l'acquisition par succession?

Quand il s'agit d'une succession dévolue à l'administré,

nOI18
croyons que l'administrateur ne pourrait, en principe,

accepter seul, au nom de ce dernier. Arg. art. 461 et 776.
- En

effet, dans notre droit, l'acceptation même bénéficiaire

entraîne des obligations très graves (paiement des droits de

rntation, rapport, etc.). De plus, cette question de l'accep-

tion d'une succession est une question fort complexe, que
il
ministrateur, préoccupé exclusivement des intérêts pécu-

^aires, n'est pas à même de trancher. A côté de l'héritage

Pecuniairese trouve l'héritage moral, souvent bien autrement

nereux que le précédent; et certaines circonstances de fait

Peuvent même interdire plus particulièrement à l'administré
e rien recevoir de telle personne.

ous ne faisons d'ailleurs pas de distinction entre la suc-

ession testamentaire et la succession ab intestat, les articles

Précités sont généraux.
Sagît-ii même d'un legs particulier, nous croyons que

administrateur ne pourrait en demander la délivrance sans

autorisation;
non seulement si le droit de l'administré au

8Sétait contesté par l'héritier, car alors l'action à intenter

serait une action immobilière interdite à ce titre à l'adminis-

ateur; mais même si la délivrance était volontairement

accordée
par cet héritier. Peu importe encore que le legs

sans
charges. Dans tous les cas, les considérations que

à Us
venons de présenter, l'esprit général du Code s'opposent

4

Ceque l'administrateur agisse seul. — S'il acceptait, ce

ernier
pourrait, suivant les cas, engager sa responsabilité

rnIrle ayant dépassé ses pouvoirs.

,
Cet esprit du Code se montre encore à propos des dona-

tl°ns.j}es art. 463 933 et 935 il résulte que l'adminis-

ateur
ne pourrait, sans les autorisations nécessaires,

accepter une donation, fût-elle faite sans charges. Remar-
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quons que dans l'art. 933, le Code a rejeté d'une manière

très significative le texte de l'Ordonnance de février 1731,

art. 5, d'après lequel les donations pouvaient être acceptées

c par le donataire ou par son procureur général ou spe

cial (1) ». —
Si, cependant, dans l'art. 935, i. f., le

Code

apporte à son système une dérogation en faveur des père
et

mère et autres ascendants du mineur, sans même exiger
de

leur part la qualité de représentants de ce dernier, c'est qu'il

présume, fort justement d'ailleurs, que ces personnes
sont,

par leur parenté, leur affection, en état d'apprécier les ques

tions d'intérêt moral, etc., soulevées par de pareilles
libé"

ralités.

111. Conservation des biens. - Les actes qui ont pour

objet direct la conservation des biens, rentrent, avons-nous

dit, cela est évident, dans les pouvoirs de l'administrateur

(art. 1428, i. f.). Bien plus, l'administrateur n'a pas
seule-

ment le droit de les faire, c'est pour lui une obligation.
Il peut donc faire inscrire les hypothèques consenties

en

faveur de l'administré, ou renouveler ces inscriptionen

temps utile (art. 2136, 2140, 2154); - faire transcrire
les

ventes, donations entre vifs (art. 940) ou autres actes sus-

ceptibles de transcription; -
interrompre la prescription

de
biens administrés; - faire faire les réparations d'entretien

et

même les grosses réparations. Sur ce dernier point,la sitta-

tion de l'administrateur diffère de celle d'un usufruitier qUI,

lui, « n'est tenu qu'aux réparations d'entretien » (art. 60^-

nous en avons dit plus haut la raison; l'administrateur,
lUI,

5161162,
(1) Ilne faut doncpas s'étonner quePothier, du Mandat, n051A°All1^'

admette,quant à l'acceptationdes donationset des legsparticuliers'ale-
théorie contraireà la nôtre. Pour les legs à titre universel,il

estment (loc.citt.) d'un avisopposé,par ce motifparticulier que,
daf)ésl'anciennejurisprudence,leslégatairesuniverselsn'étaienttenusdesd.eg

qu'intra vires.
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12

au contraire, est obligé d'administrer ainsi que le ferait un

rletalre, un bon propriétaire.
Cette

obligation de conservation fait même, croyons-nous,

Ulle

loi a nnmstrateur de ne pas opérer seul de transfor-

mations radicales sur les biens administrés, fût-ce même

b' s
Un but d'amélioration : ainsi, transformer un fonds non

hah

en fonds bâti (1).
-

Non, certes, que nous voulions empê-

1 administrateur de changer le mode de culture, s'il

Connaît que le précédent est défectueux, nous dirons bien-

tÔt(lue l'administrateur aie droit d'exploiter les biens comme
Il

l'entend, sauf la question de responsabilité s'il n'agit pas
en bon père de famille; mais mettre du blé là où il y avait

autr t

h e OIS
de la prairie ou même de la vigne, ce n'est pas

anger ]a consistance générale des biens. Il y aurait au

Contrair h
, ,

Braire
changement, transformation substantielle, si 1 ad-

n' ur
élevait des constructions sur les fonds admi-

strés,
faisait creuser un étang, même un réservoir; ou

bien
encore, — ce sont des exemples que nous trouvons à

tOPos
de l'usufruitier qui, lui aussi, doit conserver «la subs-

nce
1, -

modifiait « l'aménagement ou l'usage constant des

ProPriétaires»
anciens quant à l'ordre et la quotité des coupes

de

OIS (art. 590 s.) (on transforme alors la nature du bois,

a utrefoiai IS,
etc.); ouvrir une mine ou une carrière non

q s
exploitée (art. 598). - En effet, ce sont ces biens

quel'adrilinistrateul-
a reçus, ce sont ces mêmes biens qu'il

doit rendre et exploiter en attendant: l'objet de son admi-

dation,
de son mandat est nettement défini. Nous défen-

118 Ces
améliorations (ne pas les confondre avec les répa-

j,
IOns

d'entretien ou grosses réparations) à l'administrateur

art.555t': ) e,
2 mars 1810,J G., voMinorité, nO484.—Cependant,les

Cesells'
599,861,1859-40,d'où l'on serait porté à tirer desargumentsen

e e SLlsePeuventS'expliquer par des raisonsspéciales...>
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même si celui-ci y voyait un utile emploi des capitaux
dis-

ponibles de l'administré, ex. :bâtir une maison pour la louer»

l'administrateur peut en général faire librement emploi
des

capitaux, mais, seul du moins, il n'a pas le droit de trans-

former les biens qu'il a entre les mains: ce serait, de sa part,

une espèce d'aliénation : les biens ne seraient plus
les

mêmes.

IV. Exploitation des biens. — L'administrateur est entie-

rement libre quant au choix du mode d'exploitation;
i1est

tenu seulement de faire valoir chaque bien selon sa nature

propre.

Il peut cultiver lui-même, ou bien donner les biens
ou à bail (arg., art. 481, 595,1429 s., 1673,1718). - Le

ball

est quelquefois le seul moyen possible et naturel d'exploit

tion, surtout pour des immeubles urbains. — Les fruits el-

vils tiennent alors la place des fruits naturels.

Le bail est de sa nature un acte d'administration;
sur

ce point tout le monde est d'accord (1). En principe
donc

l'administrateur pourra aujourd'hui louer ou affermerleS

biens pour la durée et dans les conditions qui lui paraîtront

les plus convenables, pourvu que ces conditions ne soient

pas contraires à la nature des biens.

Cependant, il y aurait de graves inconvénients à pousser
ce

principe à l'extrême. —
Spécialement en ce qui concerne

la

durée de la location, il n'est pas à méconnaître que l'aliéna

tion de la jouissance, qu'implique tout bail, finirait, si elle
de

vaitse prolonger outre mesure, par équivaloir à
unevéritabl0

aliénation de la propriété, et serait, surtout avecl'art.
1

presque aussi dommageable au propriétaire.—C'est
ainsi que

(1) Aubryet Rau, IV, §364,note 4. —Nousverronsqu'il n'en étaitp

toujours ainsidansl'anciendroit.
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e
contrat d'emphytéose, qui n'est au fond qu'un bail à très

longue
durée, constitue aujourd'hui, de l'avis de la jurispru-

dence et d'une grande partie de la doctrine (en attendant que
Cepoint soit formellement consacré par le nouveau Code

rural), un véritable droit réel: ce contrat d'emphythéose
serait donc interdit à l'administrateur.

Pour remédier à ces inconvénients, le Code a décidé

qu'audelà d'une certaine durée, le bail consenti par l'admi-

^stiateur serait non pas nul comme un acte d'aliénation,

, , serait plus opposable au propriétaire : cette dispo-

tl0n
est très remarquable et elle est spéciale au bail.

Nile
Preneur, ni l'administrateur ne peuvent agir en

milité;
seul le propriétaire, à la fin de l'administration,

:

le droit de se plaindre et de faire résilier le contrat pour

tout
le

temps qui dépasse la période de neuf ans en cours

Exécution.
— Cette théorie résulte très nettement de l'ar-

b -
L'art. 1430 ajoute que les renouvellements des

ne
pourront être opposés au propriétaire, s'ils ont été

faits
« plus de trois ans avant l'expiration du bail courant

s agit de biens ruraux, et plus de deux ans s'il s'agit de

aisons))5
a moins que leur exécution n'ait commencé avant

admInIstration.

d

Ces deux articles ont été édictés spécialement pour le cas

du
mari

commun, administrateur des biens personnels
de sa

£^ttie,
cependant nous ne doutons pas qu'on ne doive en

endre
l'application à tous les administrateurs quelconques.

cette
intention de la loi de généraliser la portée de ces textes

ressort
très nettement des articles de renvoi 1718 et 595,

c
encore: art. 481 et 1562. Puisque le législateur n'a pas

cru
devoir présenter un exposé de l'ensemble des actes d'ad-

tistration,
et s'est contenté de renvoyer implicitement

aux

dispositions particulières disséminées dans les divers titres,
il ne

Pouvait exprimer avec plus de force son intention
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d'étendre à tous les cas analogues l'application de ces deux

articles.

Notre solution peut s'autoriser encore de la comparaison
de la théorie de l'ancien droit français avec la théorie nou-

velle du Code. Autrefois les baux au-dessus de neuf ans

n'étaient pas seulement réductibles, ils étaient nuls, nuls pour

le tout; «car, il suffit, dit Pothier à propos du mari administltl

teur des propres desa femme (Traité de la puissance du mari,

n893), que, dans son principe, le mari ait excédé son pou-

voir, pour qu'il ne puisse obliger sa femme ». Au-dessus
de

neuf ans, les baux étaient considérés alors comme des acteS

de disposition, sorte d'aliénations conférant en général
un

droit réel au preneur, lui transférant le domaine utile (1),

Cette théorie de l'ancien droit avait une portée générée.

Comme elle a été condamnée par les rédacteurs du Cod°

précisément dans les art. 1429 et 1430, nul doute que
ces

textes n'aient une application aussi étendue que le sYstèrn3

de l'ancien droit.

Nous rejetons donc d'une manière absolue l'opini°n

certains auteurs d'après lesquels, quand le Code ne s'est

exprimé formellement, « il suffit que les baux soient fait&

suivant les conditions ordinaires et usitées dans les
dit

de ce genre ». « En l'absence d'un texte spécial, nous,

M. Demolombe (II, no 105), la question ne saurait être dec.

dée qu'en fait et d'après les circonstances; et si, dans l»eS-

(1) Cf Feri-ière,Dielioni-t(tii,e(,I e d)-,)it,~-0bailfait poil"Plus
dc nruf

années. —Pothier: de la Puissance dit mari, nos92et 93; dIt
ff/11:'1('à

n° 148; le tempérament que Pothier, dans ce dernier numéro, apOdesa
son principe, est un nouvelexemplede la confusion,qui fait le

fondaWire
théorie sur les actes d'administration,entre les pouvoirs du

mandeNor-
général et ceuxd'un gérant d'affaires —Cf. art. 502de la Coutume

e
mandie: « Bauxà fermes à longuesdurées, faits pour plus de ne 1,Usy

sont retrayables P,et art. 228,Cout. de Paris.
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;ce,
le bail, même excédant neuf ans, avait été fait de bonne

si
des motifs légitimes expliquaient cette plus longue

Olirée,
Je pense que les magistrats devraient le maintenir ).-

art texte
spécial, que l'on demande, ce sont précisément

les

dlt-1429 et 1430!

1
Certains auteurs, qui n'admettent pas la portée générale

s
art. 1429 s., veulent trouver la clet du problème dans

l't,
2-40, de la loi du 23 mars 1855, qui ordonne la trans-

A Ion
des « baux d'une durée de plus de dix-huit années».

adessus
de dix-huit ans, le bail constituerait donc un acte

e
disp

,de
oSItlOn, — Mais, vouloir introduire cet article dans

110tre
controverse nous paraît le détourner complètement de

on but. Cet art. 2-4° n'a en vue que l'intérêt des tiers,

de
ceux qui acquièrent des droits sur les biens loués; i

reserve absolument la question de la validité intrinsèque de

Ces h i•nter partes et vis-à-vis du propriétaire; notam-

ent
la question de savoir si un bail deplus de neuf ans et de

~s
de dix-huit, consenti par un simple administrateur,

est
opposable au propriétaire. Bien plus, il est très certain

quesi
Un administrateur quelconque avait consenti un bail

d"
Vingt-sept ans, et si l'administration avait duré seulement

Xfleuf ans, le propriétaire n'aurait pas le droit de deman-

/1'
,

résiliation du bail; tandis qu'au contraire, si ce bail

t,
pas été transcrit, il ne serait pas opposable « aux

tier""qui ont des droits sur l'immeuble et qui les ont con-

qu e
conformément aux lois» (art. 3, L. 1855). Ces deux

s ions
ne se confondent donc en aucune manière.

ti' .ous repousserions également l'application à notre ma"

qele
del'art. 2-50. Il ne faudrait pas conclure de ce texte

qug t

fer
tout'- réception de moins « de trois années de loyers ou

1 rn.ages
non échus» est un acte d'administration, et que

COnstitu-ette
réception porte sur trois années et plus, elle

nstitue un acte de disposition. Il nous paraît que toute
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réception de ce genre, plus importante que celle admise dans

les usages locaux, ne peut être faite par l'administrateur,

fût-elle inférieure à une période de trois ans (1). En effet,

les loyers ou fermages sont la représentation de la jouissance,

l'équivalent du produit de l'exploitation ; or, cette jouis-

sance, cette exploitation se continue d'année en année, régu"

lière et égale à elle-même; il serait contraire à la nature des

choses d'épuiser en une fois tous les avantages que le bien

doit produire en plusieurs années; non seulement ce serait
-

là un acte de maître, mais on pourrait même y voir un

moyen indirect d'arriver à un emprunt, en donnant por

gage l'immeuble prétendu loué: une sorte d'antichrèse
dé-

guisée ,
De même qu'il peut louer, l'administrateur peut consentir

la résiliation des baux (2); sauf à exploiter ensuite lui-mêrne

ou à louer de nouveau.

Nous n'avons pas cru utile, dans ce premier paragraphe
de distinguer entre les diverses espèces d'immeubles,

de

séparer même les immeubles corporels (propriété)
des irn"

meubles incorporels (usufruit, servitudes, actions immo-

bilières, etc.). Les mêmes principes s'appliquent en général,

mulatis mutandis, aux uns comme aux autres; nos textes
ne

distinguent pas. — Quant aux créances et actions immobi"

lières, nous en reparlerons plus loin avec les créances
m0

bilières (de beaucoup les plus nombreuses)et avec les action8
en justice. — Observons cependant que les immeubles Par

destination (art. 524), « objets que le propriétaire
dun

fonds ya placés pour le service et l'exploitation de ce fonds

(1) V.en ce sens Poitiers, 2 juillet 1845, D., 46,2,128. sept,
(2) Paris, 26février1850,S., 51, 2, 796. Trib. Seine,5 janvier,

4 sept.

1850,8 juillet 1852, Bertin, II, p. 474.
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fraient
être considérés, au point de vue des pouvoirs de

1 Inistrateur,
comme des meubles corporels (arg. art.

) et même des meubles qui se détériorent par l'usage.
191.

meme des meubles qui se détériorent par usage.

§ H.

DES MEUBLESOU DROITSMOBILIERS.

Nous
distinguerons ici avec soin les deux classes de meu-

es • 1° meubles corporels. — 20 meubles incorporels :

eances mobilières, actions, obligations, rentes (arti-

cle529), etc.

M:ais,avant tout, il convient de résoudre une question préa-

lable, de la solution de laquelle dépendent tous les dévelop-

pants que nous pouvons donner sur cette partie de notre

Sujet.

aInS auteurs et un grand nombre d'arrêts (1) estiment

(1) Ta
part des auteurs et des arrêts ne raisonnentqu'à l'occasionde

Sad' ,
Portée mlstrateurs, mais quelques-unsde leurs arguments ont une

Portée
generale, —Pour montrer d'ailleurscombiensur cette question,

6 SUr
toutes celles qui touchent à notre sujet, la jurisprudence

ttiancjUe principessolideset uniformes, voici,en laissant de côté les

arrêts(Vlss'dents, quelles sont les solutions généralement admises sui-

vantC alque
administrateur.= A. La jurisprudence accorde le droit

d'alié
el'

es meubles: lo aux envoyésen possession provisoire,Paris, 7
Janvier 181eu es: 10

aux envoyésen possession provisoire,Paris, 27

Liège8 4,
S., 14,2, 355;Bordeaux,20 nov.1845,D., 46,4,1. (Contra:

Liège8 Jnnvier1818 , D., 48,2,99); - 20au père administrateur légal.

ïrib e'ne'
janvier et 30nov.1853, Bertin, I, p. 572; —3° au tuteur,

vier 18fourles
meubles incorporels du pupille (avant laL. 27 fé-

vrier 468'"
Cass.,21juillet 1873, D., 74, 1,264; Cass.,4 août 1873, D.,

75,ce
- 40au mari dotal pour les meublesdotauxde la femme(bien

que pendant d, , dotauxde la femme(bten
Ile eeperidant,

d'aprèscette même jurisprudence, la dot mobilière soit

Illliénabil
aussibien que la dot immobilière). Cass.,6 décembre 1859,

"59>1,501.
Cas

Ellerefuse le droit d'aliéner les meubles: 10au mineur émancipé
Cassreq-, 4 février1868,D., 68,1, 393; - 20 au mari, sous le régimede
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que le pouvoir d'administrer comprend même le droit d'alie'

ner, — tout au moins à titre onéreux, — les meublescoi"

porels et incorporels compris dans le patrimoine
admi-

nistré.

Remarquons d'ailleurs que la question ne se pose il, pour

les meubles consomptibles, ni pour ceux destinés à être ven-

dus, ainsi que nous le verrons plus tard. — Nous réservons

en outre, ici, l'application de l'art. 2279, quand il s'agit
de,

meubles corporels, vendus et livrés à des acheteurs de bonne
foi. Dans les cas d'application de cet article, les tiers son<

couvert, mais la responsabilité de l'administrateur reste eW

gagée.

Voici quelques-uns des arguments des partisans
do cette

thèse :
1c1° On invoque d'abord l'ancien droit. - En droit romain,
1C

tuteur pouvait aliéner les meubles du pupille;
Cons 1

le premier (L. 22, C., De adm. tut., 5, 37), excepta :
ques meubles précieux. Le même pouvoir était reconnu

l'esclave auquel le maître avait donné un pécule à
adrDl'ô

trer; la loi 10, pr., C., Quodcumeo quiin aliénapot.,
>

s,
parle d' « eqttas », de meubles par conséquent.

-
le

l'ancienne jurisprudence française, même solution,
sous

régime de communauté, quant aux pouvoirs du mari sur

meubles propres de sa femme (Polhier, De la
comm^nallle'

ne 325). — On sait d'ailleurs quel mépris professaient
les

anciens pour cet élément de la fortune publique, pOl,

meubles, mépris qui se traduisait par ce brocard bien com111
•

c: Mobilium est vilis et abjecta possessio. »

communautépour les meublespersonnelsde la femme.Cass.,
re^o1862,S., 62,1, 935.— Contra: Aubryet Rau, V, § 522, note

'ni;tra'30à la femmeséparéede biens,en dehorsdes besoinsdeson
d; la dÍs'tion. Cf.Cass.,req., 25avril 1882,D.82,1, 248(et celaen dépitde

ladis'

positionde l'art. 1449-2»).
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2" Que ce préjugé ancien ait passé dans le droit moderne,

tout au moins pesé sur la rédaction du Code, on n'en peut

°u^er ; cela ressort manifestement de l'ensemble des arti-

C^es"
préjugé a dû passer dans notre droit avec toutes les

c°nséquences qu'il entraînait autrefois. — En ce qui nous

ntéresse, il est à remarquer qu'un grand nombre d'articles

disent expressément aux administrateurs la vente des

lrnmeubles (art. 128 457 1428 1554) nulle part une interdic-

011 semblable pour les meubles: n'est-ce pas là une auto-

dation
tacite à en disposer librement? D'autant qu'avec

le système opposé on chercherait vainement quelles forma-

es 1 administrateur devrait suivre pour arriver, en cas de

necessité, à cette aliénation, puisque la loi n'indique de for-

"'al'tés que pour les immeubles. — Quant aux art. 126-20,
et

452, ils ne contiennent aucune prohibition de ce genre,

ne
consacrent aucune théorie générale; ils se contentent

lniposer une mesure de bonne administration, analogue à

d
qui pesait déjà autrefois sur le tuteur romain aux débuts

e
la tutelle (1); ils ordonnent la vente de certains meubles,

d,,,, certains cas: ce n'est pas àdire qu'ils la défendent en

q'
générale, bien au contraire. — Enfin, il n'est pas jus-

dea l'art.
1988, qui, en employant à côté l'un de l'autre les

0Uxtermes ( aliéner et hypothéquer », paraît bien sous-

tendre que le premier de ces termes se rapporte seule-

aux biens susceptibles d'hypothèques, aux im-
meubles.

30 On
trouve, maintenant, des arguments directs dans les

att. 805 (comb. avec art. 986 et 989 Pr.) et 1449. Ces textes

connaissent
expressément que le droit d'aliéner les meu-

es est
compris dans les pouvoirs d'administration de l'hé-

"tip-r
bénéficiaire et de la femme séparée. — La loi ne per-

(1)L.22, C.,Deadm. tut., 5. 37.—V.Accarias,I, n° 142,le.
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met-elle pas encore à tout administrateur en général (arg*

art. 464, 813, 1428, 1549) d'exercer les actions mobilièreset

d'y défendre? Or, au fond et juridiquement, quelle différence

établir entre une aliénation proprement dite et une aliéna-

tion indirecte ou tout au moins éventuelle en justice?

Rien ne serait plus facile, si la vente des meubles était

effectivement interdite, que de tourner la prohibition
de

la loi.

40 Enfin, toutes les lois, tous les décrets, depuis la loi du

24 mars 1806, le décret du 25 septembre 1813, jusqu'à
JalOI

du 27 février 1880, qui sont venus apporter des entraves
à la

faculté pour les administrateurs de disposer des meubles,

démontrent clairement qu'il était nécessaire de réformer
en

cela le système du Code.

Telle est l'argumentation, fort spécieuse il faut l'avouer,

des partisans de l'aliénation des meubles. Nous n'avons

donné que les arguments de droit, et ceux qui nous parais-

saient les plus sérieux. - Ces arguments sont loin cependant

de nous convaincre, et, pour notre part, nous pensons
tout

au contraire que non plus pour les meubles que pour
leS

immeubles, les administrateurs n'ont le droit d'aliéner.

1° Tous les exemples de l'ancien droit qu'on nous oppose

peuvent s'expliquer par quelque motif particulier et excep-

tionnel. Ainsi le tuteur était, sans doute sous l'influence
de

quelque vieille idée de copropriété familiale, considér

comme une sorte de propriétaire des biens du pupille;®
""to"

qui tutelam gerit, ad providentiam pupillarem, donniw
loco

haberi debet » (L. 27, D., De ad. et peric. tut.,26, 7), et, juS

qu'à Septime Sévère, on lui reconnut le droit d'aliéner mêm

les immeubles ruraux du pupille. — On sait également que

pouvoirs exorbitants l'ancien droit français donnait au man

sous le régime de communauté. — Ce n'est pas certes dans

ces cas spéciaux et exceptionnels qu'il faut chercherla
tl]éo-



— 187 —

rie
générale, la pensée vraie de l'ancien droit sur les pou-

Voirs des administrateurs ; celle-ci se retrouve, croyons-

nous, à propos de la procuratio omnium bonorum et notam-

lTlent dans la fameuse controverse sur la portée de cette

P a tG.
— Que disait la L. 63, D. Deprocurât., 3, 3 ?

rOCurator totorum bonorum, cui res administrandce man-

datcesuni, res domini neque mobiles vel immobiles, neque

Servo*, sine speciali domini mandato alienare potest: nisi

foetus aut alias res quce facile corrumpi possunt. C'était là

Ce
que les anciens commentateurs appelaient Vadministratio

, a mnstratw proprement dite: um cui simpli-

îter
administratio, nous dit Vinnius, reproduisant l'opinion

des
auteurs (Select. juris quæst. 1, 9), quamvis omnium bo-

um mandata est, nihil alienare posse, prceter fructus aut

Cs
alias, quce corruptioni obnoxice. Telle est la théorie de

ancien
droit, elle est nette et générale: la défense d'aliéner

Se
rapporte aux meubles comme aux immeubles. Il est vrai

que
ces mêmes auteurs, dont Vinnius combat sur ce point

°Pinion, s'appuyant sur des textes du droit romain d'une

aleur
d'ailleurs fort discutable, reconnaissaient

aussi l'exis-

1106
cer ame a mnstratw libéra qui aurait em-

assé
le pouvoir d'aliéner même les immeubles; mais de

IS même de ces auteurs, il ne fallait voir là qu'une déro-

une'
aux

principes généraux, au droit commun, fondée sur

Une
interprétation plus ou moins exacte des termes du

a°dat lui-même. Vinnius repoussait cette interprétation

Dar cette observation topique: « Utut enim liberrima, ad-

2 o C'a o

tamen est, nihil amplius! »

est précisément pour trancher ces controverses, et

le
Plaçant sur le même terrain que les contendants, que les

e acteurs du Code après les hésitations racontées plus haut,

i édicté notre art. 1988. Dans cet article, manifestement

1IisPu-éde la L. 63, citt., on oppose le pouvoir d'aliéner au
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droit de faire les actes d'administration : « Aliéner» est

pris là dans un sens aussi général que l'alienare de l'ancien

droit, et il ne souffre aucune distinction. Peu importe,
dail'

leurs, le mot « hypothéquer» qui l'accompagne: le législate111

énumère quelques-uns des actes de propriété, il ne prétend

certes pas les réduire tous à la même mesure et aux mêmes

caractères. —Ce texte nous paraît, à lui seul, péremptolftJ
•

Voilà donc le principe nettement posé! L'aliénation même

des meubles est un acte de disposition. L'argument
a con-

trario que l'on veut tirer des art. 128, 457, etc., tombe par

là même, car il détourne des principes généraux.
- OUI,

sans doute, le préjugé de l'ancien droit sur les meubles
a

pesé sur la rédaction du Code (1) : mais, ce n'est pasà dire que

les législateurs aient voulu sacrifier les meubles à toutes les

fantaisies des administrateurs. Ils ont plutôt oublié les meU

bles, négligé d'en parler, comme formant, du moins aux éPo*

ques troublées de la rédaction du Code, un élément trop
ins:

gnifiant, trop peu sûr des fortunes, pour qu'on crût
devo11

s'en occuper d'une manière spéciale. — Ils se sont contentes

de renvoyer implicitement aux principes généraux Pour

combler cette lacune, et ce sont ces mêmes principes,
don1

nous réclamons aujourd'hui l'application. Sans doute, les

art. 126-20, 452 et 1062 ne contiennent pas l'interdiction

expresse et générale d'aliéner les meubles, mais ils tém01

gnent au moins de l'intention des législateurs de ne PaS

laisser sans défense cette partie du patrimoine: et il serait
en

réalité invraisemblable que les législateurs aient entouré
la

vente des meubles dans certains cas de garanties
et de

formalités excessives, et qu'ailleurs ils aient permis
leur

(1) Delà la dispositiondu Code à proposdes actions mobilières
>il ne fauty voir qu'uneexception,peu logiqueil est vrai, auxvrais P

cipes.
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^nation
sans aucune formalité. Dans le cas même de

l'art. 126-20, il est dit que« le tribunal ordonnera, s'il y a

lieu, de vendre tout ou partie du mobilier t, pour le surplus,
le

tribunal décide implicitement qu'il n'y a pas lieu de le

vendre: et c'est alors qu'on permettrait aux envoyés en pos-

ession provisoire d'aliéner sans même se soumettre à l'au-

a Ion ou approbation du tribunal !

Quant aux actes 805 et 1449-2o, dont on veut tirer des ar-

guments dans le sens du premier système,ils nous paraissent

n amner au contraire ce même système. L'art. 1449 sur-

tout, en reconnaissant à la femme séparée d'abord des pou-
""il'

d'administration, puis ensuite le droit de disposer de

Mobilier, établit entre ces deux sortes de droits une

Pposition des plus significatives: dans le premier paragra-

phe decet article, il est question de pouvoirs d'administra-

l)'
et dans les deux suivants de pouvoirs de disposition.

e fait, ces deux articles constituent des dérogations aux

Piftcipes, dérogations qui s'expliquent par cette circons-

tance
que les administrateurs, dont s'agit, sont en même

ernps propriétaires.

Enfin,
s'il faut répondre à l'argument, toujours a contrario,

tie de ce que certaines dispositions législatives sont venues,

Postérieurement
au Code civil, apporter des entraves à la

culté
d'aliéner de l'administrateur : -d'abord, quant à la loi

du
24 mars 1806, il suffit de la lire pour s'assurer que, bien

Oln de vouloir réduire les pouvoirs du tuteur, elle paraît au

contraire, tels sont les termes et l'ordre de sa rédaction,

aIr les étendre en lui permettant d'aliéner les rentes du

Pille
de 50 fr. et au-dessous. Pour ce qui est des autres

ls spéciales,
elles servent à indiquer, pour certains genres

de
es, les formalités spéciales que l'administrateur doit

IVre afin d'arriver à la vente. Enfin, s'il faut tout dire,

s-unes de ces lois avaient aussi pour but de réagir,
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non pas contre le système de la loi qui nous paraît
on ne

peut plus certain, mais contre le système de la jurisprudence

qui, en ces matières, a souvent dévié des vrais principes.
Notre conclusion est donc qu'en thèse générale

et sauf

texte formellement contraire dans la loi, aucun administra

teur n'a le droit d'aliéner, même à titre onéreux, les meu-

bles compris dans le patrimoine administré: tel est le prin-

cipe !-Dela nature mobilière ou immobilière d'un bien oïl

ne peut inférer aucune différence dans les pouvoirs de celu1

qui l'administre.— En conséquence, une grande partie
des

développements contenus dans le paragraphe précédent
se

rapportent également aux meubles; nous nous contenterons

d'y renvoyer.

I. — Meubles corporels.

A. — 1° L'aliénation à titre gratuit des meubles est inter

dite, c'est un point certain.

Cependant il est admis, et il a été admis de tout temps>

que les « présents d'usage» échappent à cette prohibé011'
Ce ne sont pas là de véritables donations, puisque la loielle-

même (art. 852) les dispense du rapport: ce sont en quelque

sorte des donations nécessaires. —
Mais, encore ici, n°uS

croyons que l'administrateur ne pourrait faire ces libérali-

tés qu'avec les meubles dont, par exception, il a la dispo"

sition.

20 En effet,le principe que nous avons posé tout à l'heure,

incapacité d'aliéner les meubles, souffre, de l'aveu de tous

les auteurs, diverses exceptions. — L'administrâtes
d'un patrimoine a le droit et le devoir de faire valoir tous

les biens, de faire produire à ces biens ce que par

leur nature même, ils sont aptes à produire: or, il est

certaines espèces de meubles dont on ne peut jouir qu'en

en disposant, qui, par leur nature même, sont voués
à
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IenatIon. Tels sont: les meubles consomptibles, l'ar-
gent> es

grains, les liqueurs, etc.; les meubles destinés

d'en us,
ainsi ceux faisant ou devant faire l'objet

Un
commerce; ainsi encore les produits en nature de la

propriété: récoltes, matériaux extraits des carrières, etc.;
OnPeut y joindre les meubles qui se détériorent facilement

par sage, ex.: animaux de labour, etc. — Pour ceux-là

ila
fellu

déroger à l'obligation de conserver la substance
s

choses, et permettre l'aliénation (arg. art. 587, 1851.
- Cf. L. 63, D., citt.).

,Mais, en dehors de ces exceptions, notre principe, l'inter-

a lener, reprend toute sa force.
Cette interdiction ne vise pas seulement l'aliénation com-

plète)rnais encore, — toujours sous la réserve de l'applica-

tion
art, 2279, — l'aliénation partielle, ex. : constitution

degage. Cet acte a pour effet de démembrer la propriété,
crée un

privilège (art. 2102-2°), aussi bien que la constitu-

tIon d'hYPothèque.
1116 solution quant aux aliénations plus ou moins dégui-

sées

*
transaction, compromis.

p Ur les acquisitions à titre onéreux ou gratuit, nous ren-

Voys à
ce que nous avons dit à propos des immeubles.

Mêmes'il s agIssait de dons manuels, bien qu'on ne puisse

le Poser
l'art- 933, l'administrateur engagerait, suivant

les as, sa
responsabilité en les acceptant sans autorisation.

Prit de la loi est en ce sens (1).

c Ien non plus de particulier aux meubles en ce qui

Coei>ne
les mesures conservatoires: l'administrateur peutet doit les
faire, c'est un point certain.

(1)V ce
d'élrgen.p. Lyon,

9 août1877,J. P., 78,728:en cas delegsd'unesomme
d'arg^
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Quant à l'exploitation proprement dite, il est évident que

l'administrateur pourra louer les meubles, ex. : cheval, etc.

(Cf. art. 1673); toutefois nous ne trouvons pas ici de texte

pour déterminer la durée du bail: les art. 1429 et 14O

s'adressent seulement aux immeubles (biens ruraux et rna1

sons, art. 1430). En conséquence, puisque le bail est
de

sa nature un acte d'administration, nous croyons qu'en Pl."I-

cipe l'administrateur pourrait louer ces meubles pour
une

durée même très longue, pourvu qu'il ne soit pas démonte

à raison de la nature du meuble ou des autres circonstances

du contrat que, sous couleur de bail, les parties ont voulu

faire une vente, une aliénation véritable.

Au surplus, l'administrateur devrait faire rendre à chaque

bien en particulier ce qu'il est susceptible de produire:
c es

la formule générale déjà maintes lois énoncée. — S'il s'agit

d'argent, capitaux ou revenus, l'administrateur pourra
en

faire emploi. Ce n'est pas pour lui, sauf texte exprès (ex:

art. 126, 455,1066; L. 27 février 1880, etc.), une obliga-

tion (1) absolue; mais, s'il ne le fait pas, il pourra être, Sui-

vant les cas, déclaré coupable de négligence (art.
1992),

partant, en faute.

Cet emploi pourra se faire de bien des manières: payel

des dettes, faire des réparations, etc., -ou bien encore

acquérir des biens, faire des placements. — Il ne paraît ptlS

qu'en principe la loi ait voulu lier l'administrateur, 111 lul

(1) Lyon,9 août 1877,S., 78,2, 17k - Nousne généralisonspas
'lions

plicationdes articles mentionnés au texte, parce que les
dispos'.onS

qu'ils contiennentnous paraissent trop exorbitantes,et que d l] e des
résulte bien, soit destermesde cesarticles, soit des autres articleS

leS
mêmes titres, que cesdispositionsse réfèrent exclusivementà Çel'tJljnCssituationsparticulières,qui ont paru au législateur plus specla e
intéressantes,et exigentplus degaranties.
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13

Poser
Un mode quelconque d'emploi (1). Cependant on ne

pe
discolivenir que les préférences très marquées de la

loi

-
sans parler des emplois en quelque sorte nécessaires

dont nous avons parlé en premier lieu — soient pour les

visitions
d'immeubles et les placements hypothécaires

lart.
1067) : il faut y joindre, depuis les lois de finances

1862,
1871, 1879 (3 o/o amortissable), les rentes sur l'Etat

g»
et 5 oj0mQue ces sortes d'emploi mettent à couvert plus

SUrerriPnt
la responsabilité de l'administrateur, cela est pos-

sibl mais en principe, surtout vis-à-vis des tiers, nous
cro ns que la liberté de l'administrateur reste entière.

II. — Meubles incorporels.

P

N
Us ne considérons ici que les créances et rentes sur

p Iel s, les actions et intérêts dans les compagnies de

lances ^ae
commerce et d'industrie, enfin les rentes sur

th at.
- Ce sont sans contredit les plus importants des

ln U les
incorporels (Cf. art. 529).

1\.,- C -

Créances
et rentes sur particuliers.

pe
nt

quela créance n'est pas échue, l'administrateur en

Prod'
les intérêts régulièrement, de même que les autres

Produits
des biens administrés, et de ces intérêts capitalisésil

fe
selon les règles que nous venons de formuler.

-- t{ emplOIselon
les règles que nous venons de formuler.

Nul
doute d'ailleurs qu'il ne puisse forcer le débiteur à

qUItter des
intérêts, conformément à ce que nous di-

rons au § 4.

(1)Q 2
(1) P

février 1879,D., 79/1,157.— Douai,24juin 4881,J. P., 82

Ola. elltour,' 1067
est spécialauxsubstitutionspermises,matière que la

loi aentourée
degaranties et de restrictions exceptionnelles; ce texte se

r<^re d'ail]
à l'art. 1066,un cas d'emploiforcé, —et se combineave,i,Irt 1 > lui est absolumentinapplicableen toute autre matière.
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Quand arrivera l'échéance, quand la créance deviendra

exigible d'une manière ou d'une autre (Cf. art.1188), alorsde

deux choses l'une :

Ou bien le débiteur se refusera au paiement: l'administra

teur pourra l'y forcer: renvoi à § 4.

Ou bien le débiteur s'offrira à payer: alors l'administra'

teur touchera le montant de la créance (art. 1239 et 12*°)'

En même temps, il est vrai, l'administré perdra sa créance,

mais il n'y a rien là que de très normal, de très conformeà
la

nature de la créance, on pourrait même dire qu'il
s'ag1*

dans l'espèce d'une aliénation nécessaire, car le débIte

peut forcer le créancier lui-même, par des offres réelles,

à toucher ce qui lui est dû.
t

L'administrateur aurait-il le droit de recevoir le paiemelïA

de la créance avant l'échéance du terme fixé pour 'bl"de la créance avant l'échéance du terme fixé pour
est

lité? Oui, si le terme, — ce qui est le cas ordinaire,
— est

en faveur du débiteur. En effet, ici encore le débiteur Pour-

rait, en renonçant au bénéfice du terme, forcer le
créance

par des offres réelles. —
Non, au contraire, si le terme aval

été stipulé en faveur du créancier, il y aurait même dans

cet acte une renonciation gratuite, une sorte de libéra

lité (1).
du

En même temps qu'il peut donner quittance définlÍlve
t

capital «mobilier qu'il touche, l'administrateur est
égaleme

autorisé à donner mainlevée des hypothèques, etc., qUI
e

rantissent cette créance. C'estlà une conséquence nec r
du paiement. Mais il faut supposer un paiement intégral,

c
autrement il y aurait là encore une remise gratuite,

une soft

de donation (2). — L'administrateur n'aurait même
Pa

croyons-nous, le droit de transférer une inscription
^11

(1)Cass.,9 juin 1849,S., 49,1,487.
(2) Cass.,22juin 1818,J. G., Privil. et hyp., n*2682.
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lrnmeubie sur un autre: ce serait une espèce d'échange (1).

Ces
principes présentent de sérieuses difficultés d'appli-

Cationen cas de faillite du débiteur. Pothier disait déjà (Du

^vndat, n° 165)' ( Certaines remises peuvent être regar-

des
comme appartenantes à l'administration. telles sont

1
remises que des créanciers, dans le cas d'une faillite de

eur débiteur, lui font d'une partie de leur créance, par

entrât
d'atermoiement, pour se conserver le surplus, et

ans la crainte de perdre le tout. Il — Aujourd'hui on admet

générale 'dment en doctrine et en jurisprudence que l'adminis-

rateur
est « capable de représenter l'administré dans une

Milite tout au moins quant aux droits chirographaires qui

appartiennent à celui-ci et de faire remise d'une partie de

es droits en consentant au concordat » ; mais qu' « il ne

Peut)
par son vote (art. 508, Co.), compromettre les droits

YPothécaires de l'administré » (2).
— Voilà qui est bien

bitraire !
Que ces solutions en fait se puissent l'une et

autre justifier,
nous le croyons, nous aussi; mais ce sont

les
Principes de la gestion d'affaires qui interviennent, non

eUx
du mandat d'administration. Jamais une remise, même

aIte sou rsous forme de vote favorable dans un concordat, ne

Pourra être considérée comme un acte d'administration pro-

Ou
dit. Cet acte n'est, au fond, qu'une remise gratuite

d
Une

transaction. Que l'administrateur subisse la réduction

l',
I"

créance au marc le franc, après le vote de la majorité,

*e plus naturel; mais qu'il provoque cette réduction,

Cela
dépasse certainement de simples pouvoirs d'adminis-

ation.

c- solutions, d'après nous, en cas d'ordre amiable.

Salls
doute, l'administrateur pourra y figurer seul au nom.

(1)Metz,18 juin 1824;J. G.,Privil. et hyp., n*2683.
(2)

CIISS.,17juili. 1843;J. G., Minorité,no514.
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de l'administré et consentir au règlement amiable si iladrni'

nistré doit recevoir J'intégralité de sa créance. Mais, s'il ne

reçoit pas l'intégralité, et si les droits des autres créances

sont contestables, l'administrateur en principe dépasserait
ses pouvoirs en consentant au règlement.

Si les droits des autres créanciers sont absolument incon

testables ou s'il s'agit d'un ordre judiciaire, et que la créance

de l'administré ne vienne pas en rang utile ou ne don"b

droit qu'à un paiement partiel, l'administrateur, aussi bJe.

que l'administré d'ailleurs, sera obligé de subir cette f¿¡-

cheuse situation (1).

Les principes que nous venons d'exposer au sujet
des

créances mobilières, nous les appliquerions, en g
>

même aux créances immobilières. Les art. 1239 et 1240 ne

distinguent pas. Mais il faudrait, dans ce cas, que le paie-

ment soit volontaire, sinon l'action à intenter serait une ac

tion immobilière défendue, par conséquent, à l a ml

teur (V. p. 205).

Lorsqu'il s'agit d'une rente constituée sur un particul'6

soit rente constituée proprement dite, perpétuelle ou -

gère (art. 1911), soit rente foncière (art. 530), l'adminjS'r
teur pourra en toucher les arrérages et même le

remb°urs
ment dans les mêmes conditions que le crédit reflt

lui-même (2). Toutefois, il ne pourrait, quant à ce rembour"

sement, renoncer au bénéfice du terme, dix ou
trend tOlltconvenu entre les parties; car ce terme est, au fon,

Il
autant dans l'intérêt du crédit rentier, qui a voulu nf."ire

till

(1) Cf. Grenoble,11janvier 1864,D , 65, 2, 57. - Req. 25 n°veIïlhV6

1861, D., 62, 1,131. our le
(2) Cf.Pothier, Traité de la puissance du mari, n°97. - V- pourle

cas d'une créancedeclaréeincessibleet insaisissable Trib.
Seine,

1852,Bertin II, p. 457:l'administrateur ne peut en toucher le le botir,

sement sansautorisation.
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P acement d'argent, que dans l'intérêt du débiteur. Il ne fau-

1 pas cependant que le sort même de la rente fût compro-

nlls, que le débiteur négligeât de payer les arrérages pen-

deux ans, ou ne donnât pas les sûretés promises (arti-
cle

1912), car alors l'administrateur pourrait agir comme le

Propriétaire. - Quant aux conditions du rachat, elles seront

elles fixées par le contrat de constitution de la rente. Ici

ncore
nous n'obligeons pas l'administrateur au remploi (1).

ails le silence du contrat et s'il s'agit d'une rente foncière

ancie. z'
une ou même de la nature de celles que le Code civil a

prisées
(art. 530), il faudra se conformer aux dispositions

dela loi des 18-29 décembre 1790, relative au rachat des

l'em foncières (2), en restreignant pourtant la condition de

l' plat
aux administrateurs limitativement énumérés par

ar|-icle 4, titre 2 de cette loi (3).
Quant au mode de paiement, l'administrateur ne pourrait,

en
Principe) accepter une dation en paiement. Ce n'est pas,

n
effet, un acte nécessaire, ni régulier (art. 1243).- A plus

101't
,

fo rûlSon interdirions-nous à l'administrateur la novation,
car l'
l" Usage

ou plutôt l'aliénation de la créance se présente-
rait dans des conditions bien plus anormales encore (4).

B. - A t'C IOns et intérêts dans les compagnies de finances,
de

ConHnerceet d'industrie. — Rentes sitr l'État.

élément de la fortune publique a pris aujourd'hui une

(2)Toulouse,
13mai1829,S., 30,2, 351.

(2) Caen,
trib. civil,20 mars1848,S., 48,2, 399..- Paris, 5 août 1851,

S.51,
5.

(3)
«

Tuteurs curateurset autresadministrateursd pupilles,n-iineiii@s

ouinterdits,
lesgrevésde substitution,les maris dansles paysoùles dots

sont'naliéllabl,,..
(1) ql u mandat n*150,et Troplong,n"288,en subordonnant

cettequestion
à celle d'utilité,confondentencoreles principesdu mandat

Ion avecceuxde la gestiond'affaires.
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importance presque prépondérante, et qui tend de plus
en

plus à faire déprécier la fortune foncière.

Il est évident que l'administrateur pourra librement tou-

cher les intérêts et revenus produits par ces actions, etc.,

qu'il sera même en droit de toucher le remboursement pr-

tiel ou total, ex. : par tirage au sort, conformément aux dIs-

positions statutaires. Ce sont là des actes nécessaires et réU"

liers.

Au contraire, l'administrateur n'aura, sous aucun prétexte,

le droit d'aliéner de gré à gré ou par intermédiaire (agent
de

change, etc.) les meubles incorporels de cette ca e

(V. supra).

Nous lui refuserions même le droit de convertir les titres

nominatifs en titres au porteur (1), à moins que ce ne SOl

une mesure générale appliquée à tous les titres de la so-

ciété.

En effet: si, en apparence, cette opération ne modifie paS

la créance en elle-même, ne porte pas atteinte à sa conSIS"

tance et à sa valeur propre; au fond, elle change complète'
ment la nature, le caractère du meuble incorporel.

— -LeU"

tre nominatif ne peut se vendre que moyennant certains
formalités compliquées (art. 36 Co.), parlesquelles l'admis*

trateur, qui n'a pas le droit d'aliéner, sera arrêté.
Au

contraire, l'action au porteur, comme son nom l'indique,
se

transmet librement de la main à la main et sans contrôle, Par

la simple tradition du titre (art. 35 Co.), et le porteur
sera

toujours à l'abri des réclamations suivant le principe
de

l'art. 2279.- Le changement est donc essentiel, substantif
Cette conversion, d'ailleurs, ne peut avoir que ce se

but: préparer, faciliter l'aliénation de l'action, etc. Si 1'011

(1) Contra : Cass.req., 4 août 1873.D., 75,5, 468.— Paris, * l°af

1875, D., 76,2. 158.—Cass. req., 13juin 1876,D., 78,1,481.
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"ouIait conserver le titre, l'opération serait non seulement

sans
Objet, elle serait mauvaise, nuisible. En effet, l'action

au porteur est soumise, en compensation même des droits non

PerÇus au moment des aliénations, à un impôt plus élevé
a Une sorte d'abonnement annuel, retenu sur le dividende
ou les intérêts produits par ces valeurs: 20 c. %, en outre

del'impôt ordinaire 3 sur le revenu (L. 29 juin 1872,
art.

3). - Si l'on voulait pousser le système con-

fire,
celui de la jurisprudence, jusqu'à ses conséquences

glques (V.les considérants de l'arrêt de Cass. du 4 août 1873),

"faudrait dire que l'aliénation mêmedes valeurs nomina-
bves ne constitue pas un acte de disposition. Très souvent,

11 effet, la conversion n'est que le prodrome immédiat et

eme
nécessaire (1) de la spéculation sur les titres, de tous

les
genres d'aliénation le plus dangereux.

Que dans l'esprit de la législation sur la matière la con-

ersion soit assimilée à une aliénation proprement dite, cela

résult e d'une foule de documents.

Laloidu29juin 1872 (art. 3) frappe du même impôt50c. °/°

la
transmission ou la conversion des titres nominatifs. »

d ordonnance
du 29 avril 1831 (art. 9) pour les titres de la

dette
publique, la loi du 23 juin 1857 (art. 8) en ce qui tou-

he
les actions et obligations industrielles, le décret du

1 lllai 1862 portant règlement général sur la comptabilité

Publique (art. 212), la loi du 18 juin 1864 qui a créé les titres

lxtes
(art. 1), tous ces textes ne donnent le droit de faire

a
conversion qu'aux propriétaires de rentes, etc., pleine-

ment capables. Enfin, la L. 27 février 1880 a encore, quant
aux

protections dont elle entoure la fortune mobilière du

, mig sur la même ligne la conversion et l'aliénation.

(1)V.Boistel: Droit commercial,2*éd., nO607.
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• §3.

DETTES.

I. Dettes qui existaient dans le patrimoine lors de

l'entrée en gestion.

Les dettes font, aussi bien que les créances, partie
du pa

trimoine, dans le sens extensif du mot: Nam, sive sol-

vendo sunt bona, sive non sunt, sive damnum I?abeiitysive

lucrum. ; in hoc loco propriè bona appelabuntur (L. 3, pt"

D., De bon. poss, 37, 1) : en conséquence, les pouvoirs
de

l'administrateur d'un patrimoine doivent s'étendre m~

aux dettes.

Que l'administrateur ait le droit de payer les dettes, cela

est d'évidence: ce paiement porte même les caractères dlu
acte conservatoire en ce qu'il garantit le patrimoine

dt»

poursuites onéreuses des créanciers (1). Il pourrait
1

faire des offres réelles pour forcer les créanciers à accepté

ce qui leur est dû (2).
Ce paiement devra être fait conformément aux conventions

anciennes et en se réglant sur la nature propre de la dette

ainsi, non avant l'échéance ou exigibilité de la dette (3..
là il suit que l'administrateur ne sera jamais autorisé à payel

une dette
naturelle.

L'administrateur paiera avec les deniers disponibles
du

(1)L'administrateurserait mêmeen faute s'il contestaitsans
fondernelltune demandeclairementjustifiée, et entraînait ainsi des fraisde J

nutiles.Cf. Trib. civilde Nérac,2Vfévrier1877, D., 78,3, 7.

(2) Cass. rej., 5 décembre182G,J. G., Minorité, no524.
D 77

(3) V.cep.encasde dette commerciale: Riom,11 juin 1875,D" 77

1, 153.
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Patumoine: revenus des capitaux; il ne peut en trouver un

Meilleur emploi (1).
— Ce paiement pourrait même se faire

en
la forme d'une dation en paiement, pourvu que l'adminis-

trait la disposition de la chose donnée (meubles con-

s°mptibles, etc.). Consentir une novation, au contraire, nous

Paraîtrait excéder de simples pouvoirs d'administration, car

°ute n°vation suppose la création directe d'une nouvelle

dette (V. 202).

L'administrateur aurait le droit de reconnaître une dette

Existante et d'en faire le règlement, pourvu, bien en-

tpndu, qu'il existe déjà un titre constatant la dette et que cet

eu ne constitue pas le seul titre du créancier(2) : ainsi

Pourrait renouveler des lettres de change, souscrites anté-

leUrement
par l'administré ou l'auteur de celui-ci(3) ; ou

len encore souscrire des billets, s'il n'a pas de fonds dispo-

rlibles(4).
— De pareils actes équivalent du reste à la stipu-

ation
d'un terme, stipulation qui rentre manifestement dans

es
pouvoirs de l'administrateur.

Les mêmes règles s'appliqueraient aux créances de l'ad-

ministrateur contre l'administré.

L Administrateur pourrait se payer lui-même, s'il avait en

raolillsles fonds suffisants (5); mais il faudrait ici, croyons-nous

1 * administrateur avançaitles fonds et payait de ses deniers per-

ollnels(art. 1236),il pourrait, pour assurer le remboursementà la fin de

ln'.stration,
se fairesubroger aux droits du créancier (art. 1250) la

le tut gahon
diffèreprofondément de la cessionde créance défendue pour]p

ït ,eW
Par l'art. 450.

(2)Cordeaux,
24juin 1859, D., 59,2,198.

(3)Cass.,
22juin 1880, D., 80,1, 318.

(4 i v
10juin 1833,S., 33,2, 643.

(sr ependant, il faut que cette créancepersonnellede l'administrateur

6
causeétrangère àl'adminislrationelle-même,quece soit une créance

ancienne; sinon, le paiement ne peut être réclamé avant 1 apurementdu
Pte f'l'al, dont cette créance forme un des éléments. Grenoble,9 aOût

1e final, dont cette créance formeun des éléments. Grenoble,142. J* G*>v°Minorité,n®486; Rouen,14juin 1870, D., 72,1,
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l'intervention d'un administrateur ad hoc pour vérifier la

créance et constater le paiement (1).

II. Dettes qui sont nées depuis l'entrée en gestion.

Les mêmes règles s'appliquent à ces dettes (V. cependant

note 1); ici nous n'avons qu'à résoudre cette question:

Quelles sont les dettes appartenant à cette catégorie qui

frappent le patrimoine de l'administré ?

Grever le patrimoine d'une dette, d'une obligation,
est en

principe un acte de disposition, C'est ce que la loi elle-même

laisse entendre, quand elle défend expressément aux admi

nistrateurs de contracter un emprunt (art. 457, 483, 499,

513) (2);

Toutefois il est certaines obligations qui ont un caractère

nécessaire, et qui ne sont que la conséquence naturelle
de

l'administration : à celle-ci, l'administré ne pourra.se
sous

traire (Cf. cep. art. 484, i. f.). — En effet, comme
nous

l'avons déjà fait observer, il est peu d'actes qui n'entraînent

pas d'obligations réciproques pour les deux parties:
en Ve1

mettant les actes d'administration, on autorise donc impllC1

tement ces obligations. Les traités que l'administrateur
au-

rait passés avec des entrepreneurs ou des ouvriers pour
des

(1) Il en serait ainsi, croyons-nous,toutes les fois que l'admin^4aurait des intérêts opposésà ceux de l'administré, car alors il ne
?

représenter ce dernier.Arg. art. 838C., 996Pr. En ce
sens,pourPrèsdututeur contre mineur: Rennes,19juillet 1826et 9 avril 1827,

J-
--

V.Minorité, n*7191° et 2« (tuteur ad hoc outre subrogé-tuteur) ; -
pour père administrateur légal: Paris, 5 avril 1876, S., 76,

331
Cass.,14janv. 1878, S., 78,1,218; Paris, 17 mars 1881,D., 82,

2,
A

pour mineur émancipé(curateurad hoc); Tribunal de la Seine,
24vrier 1854,Bertin,1,p. 559.—Adde : Cass.,6 déc. 1836,S., 37, 1, 171.-

Contra: Toulouse, 2t juin 1832,J. G., V.Minorité, n*485.

(S) Cf.Bertin,I, no.536et 537et p. 445.
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réparations d'entretien ou de grosses réparations seraient

également opposables au propriétaire (1).
Au

contraire, toute obligation qui ne serait pas la consé-

quence de quelque acte d'administration, ne lierait pas l'ad-

lnistré, ex.: l'administrateur s'est porté caution pour un

tiers (2). - Toute obligation directe est interdite.

4.

ACTIONSEN JUSTICEET ACTESD'EXÉCUTION.

Il ne s'agit pas ici d'un élément distinct du patrimoine,

*^aisbien
plutôt des moyens de protéger les autres éléments,

assurer aux droits de l'administré leur pleine efficacité:
est le droit mis en action.

I. — Actions en justice.

Le législateur a distingué, à notre point de vue, deux caté-

gories d'actions: les actions mobilières et les actions immo-

bilières.

AActions mobilières.

Lelégislateur accorde généralement à l'administrateur le

droit d'exercer ces actions et a fortiori d'y défendre: arti-
cle 464 (comb. avec 465), 482, 813, 1428,1549.

appelons qu'il y a une anomalie entre cette disposition

(1) Mais
Il faudrait queces réparationssoientd'oreset déjànécessaires.

Destraités
de Ce£>enrene pourraientêtre faitspourl'avenir, pour les

ré
parationsà foiredansles annéespostérieures.Nancy,8 août pour J. G.

(2) n° 484-

(2) B esançon,5 avril 1879,D., 80,2,6. - Cass.,2îjuin 1880,D., 80,
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de la loi et cette règle très certaine qui interdit aux adminis-

trateurs l'aliénation des meubles. Peut-être les législateurs
se sont-ils laissé influencer par cette idée plus théorique que

conforme à la réalité des faits: à savoir, que les jugements
sont déclaratifs et non pas translatifs de droits. — Cette dis-

tinction entre les actions mobilières et immobilières est un

dernier vestige des préjugés de l'ancien droit, en ce qui tou.

che la fortune mobilière en général (1).
Ce droit d'intenter les actions mobilières souffre cependant

une exception, une exception unique. L'action en partage,

même quand les biens à diviser sont mobiliers, est interdite

à tout administrateur (art. 465, 817, 818), peu importe
d'ail-

leurs la cause de l'indivision (Cf. art. 1476 et 1872). L'excep-

tion se justifie par la gravité de cette action. Sans doute les

législateurs, oublieux de leur système sur l'effet déclaratif du

partage (art. 883), ont entrevu ici, plus clairement que pour

les autres actions, derrière l'instance judiciaire l'aliénation

de certains droits, les échanges réciproques entre copafta

géants.

Cependant, s'il s'agissait seulement de défendre
à une

action de ce genre, l'administrateur serait suffisamment
ca.

pable. Les articles précités parlent seulement du droit d'in-

tenter l'action, de « provoquer le partage ». Du reste, nous

verrons que même pour les actions immobilières la défense

es toujours permise.

S'il s'agissait même d'un partage qui ne dût pas entraîner

d'aliénation, d'un partage simplement de jouissance
ou pr0

visionnel, nous croyons que l'administrateur pourrait
seul le

provoquer (art. 818). Les motifs que nous avons III Iqu

s'y opposeraient plus; un
pareil partage

s'adresse
seule-ment aux revenus,sur lesquels l'administrateur a en général

(1) Pothier, du Mandat,no '153et supra.
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Pleineautorité ; il réserve même toujours la demande en

Partage définitif, qui peut intervenir plus tard.

^ans tous les cas, l'administrateur agit comme manda-

t"'Irl-,publiquement, au nom et pour le compte du mandant,
du

Propriétaire. On ne pourrait lui opposer la règle ancienne

que la jurisprudence prétend être encore en vigueur de nos

''°Uls : « Nul en France, hormis le roi, ne plaide par procu-
reur » (1).

B. - Actions immobilières.

Sur ce point la théorie du Code est toute différente. Les

adinistrateurs n'ont pas, en principe, le droit d'intenter les

ctions immobilières (arg. art. 464, 482, 1428) (2). Ces ac-

IOns ont paru trop graves au législateur.
Cette incapacité existe, que l'action immobilière soit réelle

Ou
Personnelle; ex. : pour réclamer le paiement d'une

Cleance immobilière. — Le Code ne distingue pas (3).-
Les

administrateurs peuvent-ils défendre à ces actions

01", croyons-nous, en principe.
— L'art. 464 dit seulement :

116
Pourra introduire en justice. » ; l'art. 134 donne,

d'ulle
manière générale aux envoyés en possession provi-

Soire, le droit de défendre à toutes les actions. — La défense
est

d'ailleurs de droit naturel (4).
- Dans l'art. 482 le Code

>ûemol., XXXI,n- 122.

audrait-H
apporterun tempéramentà cette prohibitionen ce qui

S.,151e l'instance
en conciliation? On l'a soutenu(Req.,10mars 1814,

S 116)
et l'on a vouluvoir dans la comparutiondevantle juge de

Pair
simPleacte conservatoire. - Comme l'instance en conciliation

doit près
le vœude la loi, aboutirà une transaction, nous croyonsau

cornaire
que l'administrateurn'a aucunequalitépouryprocéder.

cependant Caen,24 déc.1808, sous Req., 11 déc. 1810,J. G.,

v°Minorité,n°
524 - Cetarrêt a eu tort de vouloirdistinguer.

527.
Ence sens: Nîmes,2juillet1829, J. G., VOMinorité, nos 525 et
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montre bien qu'il sait distinguer ces deux situations: l'exer-

cice de l'action et la défense; et, s'il refuse au mineur éman-

cipé même le droit de défendre, c'est à raison de son incapa-

cité, de sa faiblesse naturelle; le mineur émancipé se trouve,

par rapport aux autres administrateurs, dans une position

très inférieure.

Sous le nom d'actions immobilières réelles nous ne par

Ions que des actions pétitoires. Les actions possessoires pour-

raient, au contraire, être exercées par les administrateurs

arg. art. 1428 et art. 55 de la loi du 18 juillet 1837 sur l'ad-

ministration municipale. Ces actions sont, en effet, beau-

coup moins graves que les autres; elles ont un caractère

simplement provisoire et conservatoire, et ne supp°sen^

aucune aliénation même éventuelle; elles n'engagent que
la

possession (1).

Au surplus, il nous paraît que s'il s'agissait d'interjeter

appel d'un jugement de première instance, il faudrait faire
les mêmes distinctions entre actions mobilières, inrnobi

lières, etc., comme si l'on introduisait pour la première
fois

l'action en justice. Somme toute, l'appel est une nouvelle

instance, distincte de la précédente. Nous ne pouvons
donc

comprendre la théorie, fort généralement admise en jurlS

prudence (2), d'après laquelle le droit de plaider
en pre

mière instance emporte le droit de plaider devant la juiidic

(1) Cepoint est très controverséparmi les auteurs. —V. en
notreçgflSAubryet Rau, § 186,texte et note 8; — (pour le tuteur)

?eo "pronO688; —Duranton, III, nOI571, 572; —Bioche,Dictionnaire de
osses.cédure, v Actionspossessoires,n° 129; — Carou,Des actions

possoires,no 770; - Curasson, Compétence desjuges de pMX,
P«

116,etc. An

(2) Nimes,2 juillet 1829,J. G., VOMinorité, no 527. -
p.itiers, Ubnov. 1864, D., 65,2,160. - Alger,26 février1866,D., 68, 1,
109. sens:encore: Poitiers, 7 août 1867, D., 69,1, 268. - V. cep. en notre se

Riom,3 avril 1806,J. G., VOMinorité, n*528.
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tion
d'appel. Avec cette théorie l'administrateur qui, dans

Unepremière instance relative à des droits immobiliers, a

Procédé comme défendeur, dispensé à ce titre de toute auto-

rIsation, peut interjeter appel du jugement qui le condamne
et

procéder seul comme demandeur à l'instance en appel.

Ici, au
contraire, une autorisation serait d'autant plus néces-

Saire qu'en présence du premier jugement défavorable, il ya

Présomption que la cause est mauvaise.

La loi (art. 464) met sur la même ligne le droit d'intro-

duire une demande en justice et le droit d'acquiescer à une

demande formée ou qui va être formée. Ce sont, encore ici,
les mêmes distinctions : l'administrateur peut acquiescer à

Une demande mobilière, non à une demande immobilière (1).
Il

pourrait, croyons-nous, acquiescer même à un jugement
reudu contre l'administré en matière mobilière (2) et renon-

CeraInSI à toute voie de recours. — La règle que pose le

Code paraît générale.

Quant au désistement (acte par lequel, dans un procès, le

emandeur
déclare abandonner l'instance engagée, art. 402

r.), nous croyons également que, s'il s'agit d'une demande

mobilière intentée par l'administrateur, celui-ci peut toujours

1 Slster.
Cependant, comme nous ne sommes plus ici dans

le cas précis d'acquiescement, et que les règles que nous

enons de donner, en nous fondant survie texte et l'esprit du

ode, paraissent excéder les principes ordinaires d'adminis-

Req., 18août1863.D., 70,5,367. - Trib. civil de Nérac, 24 fé-

vrier1877,
D.,78,3,7 ; ce dernierjugementfaitmêmeune obligationà

l'admnistrateur de faire cet acquiescement quand les demandes

sont
c

Parfaitementet clairementjustifiées», souspeine de ne pouvoir

demander
à l'administré le remboursement des frais de justice (Cf.

art.132Pr).
(2)Cf-Pau, 26 mai 1879, D., 80,2,131.
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tration, le désistement, à notre avis, ne pourrait porter

que sur la procédure, non sur le fond du droit (1).
Le Code divise les actions, au point de vue des pouvoirs

d'administration, seulement en actions mobilières et actions

immobilières. — En conséquence, toute action, quelle

qu'elle soit, pourvu qu'elle présente un intérêt pécu

niaire exclusivement mobilier, pourra être exercée par
un

administrateur. Ainsi, en cas de demande d'aliments, fondée

sur un état contesté, l'administrateur pourra plaider
même

sur la question d'état ; il aurait aussi le droit d'in-

tenter l'action civile en dommages-intérêts pour délit
commis au préjudice de l'administré. — Au contraire,

SI

l'action ne présentait directement du moins, aucun

intérêt pécuniaire, nous pensons que l'administrateur,

en principe, serait incapable de l'exercer. L'administrateur

nous le supposons, n'est institué que pour veiller sur les in-

térêts pécuniaires de l'administré, il sortirait donc de sa rnis

sion en procédant à de pareilles instances. Par contre,
le

droit d'y procéder appartiendrait peut-être à l'administrateui

chargé de prendre soin également de la personne de l'adm1"

nistré (ex: tuteur: art. 450) (2).

II. — Actes d'exécution.

On appelle acte d'exécution (exécution forcée) : « l'acte

par lequel se poursuit l'accomplissement d'une obligation,

que cette obligation résulte d'une convention (ordinaire"

(1)Cass.,rej., 21 nov.1849,D., 50, 1, 15.

(2) V. sur tousces points et généralementen notre sens: Metz,19
aOU

1824,J.G., velutnOrt e, nu. —Douai,29 nov.1848, S., 49,2, d t
Bertin, Chambre du conseil,1,nul482-48G.—Cf. Pothier, du fr/ana,
ne 154.
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14

ment il faut uno convention authentique) ou d'un juge-
ment.

S'il s'agit d'une saisie mobilière ou d'actes d'exécution
OIns graves encore, tels que: saisie-arrêt, saisie-gagerie,

sai l" e-foraine saisie-revendication, qui ont un certain carac-

epe de
conservation et d'urgence, l'administrateur pourra,

e
avis, y procéder seul.

ALI
COntraire, pour pratiquer une saisie immobilière on

ad'-net
généralement (1) que l'administrateur aurait besoin

d'u" « Pouvoir spécial» arg. art. 556 Pr. (de même pour la

cont amte par corps); la saisie immobilière est, en effet, un

al t gl'ave qui non seulement entraîne des frais considé-

rablS'
m^S expose même le poursuivant à une acquisition

nouse aut
de surenchère (art. 706 Pr.) (2). En ce sens

nous
Pouvons argumenter encore de l'art. 744 Pr.

l'is,'
744 Pr., exige, en effet, que le tuteur se fasse auto-

el par le conseil de famille, que le mineur soit assisté de

son
eUr pour demander la conversion de la saisie immo-

biljg6
en vente volontaire. Quant aux autres administra-

teur t
leur suffira de l'autorisation que leur donnera impli-

citement
le tribunal en accueillant leur demande de conver-

sinr. ,art- 745,746Pr.) (3).

GSt
piment contre l'administrateur seul et même non

autorisé que les
créanciers en principe procéderaient aux

d"-Xécutioli :
— l'administrateur a, en général, pleine

(Veen l'e
les intérêts du propriétaire exproprié.

CeP- art. 2208).

Poursu:tcep.Bruxelles.12nov. 1806,J. G., vAMinorité, n"624;quand les
pour,suitesen

expropriationont pourbaseun simpleacted'administration,ex.

Paieineride créaucesmobilières.(2)
Pothler'^wMandat,n° 151. Cf. Dalloz, J. G., Ventepubliqued'im-

(3) es:110145.(3) e la Seine, 8janv. 1853. Bertin, I, p. 370.
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APPENDICE.

Moyens donnés aux administrateurs pour procéder,
dans

certains cas, à des actes de disposition.

Il peut arriver qu'il y ait « nécessité absolue ou avan

tage évident ), comme dit l'art. 457, à faire un acte de dis-

position, ex. : aliéner un immeuble pour payer des ciéa11

ciers et éviter l'expropriation : comment l'administrateur

pourra-t-il, alors, procéder à cet acte ?

S'il s'agissait d'un mandataire conventionnel et que
le

mandant ne fùt pas tellement éloigné quele mandataire
ne pu

correspondre avec lui,le moyen évidemment le plus pratiqué
même le seul admissible à moins d'urgence, serait de lUI

demander directement son avis et une autorisation spéciale-

D'un autre côté, pour plusieurs administrateurs légaux
OU

judiciaires auxquels ce premier moyen est fermé,la loi a pres-

crit certaines formalités, certaines autorisations, moyennant

lesquelles ils (ex. : art. 457, 464) atteindront au même but*
Mais, faisons abstraction de ces hypothèses particulières,

supposons le propriétaire absent ou incapable (ex. : danS
le cas de l'article 389) et la loi muette : comment faire alors-

L'administrateur des biens d'autrui pourra prendre

sur lui l'initiative de l'acte et agir seul à ses risques et
pérjls

comme gérant d'affaires; nous avons déjà parlé dans notre

chapitreler de cet expédient, d'ailleurs en pratique fréquem-

ment employé; c'est l'application du principe: quand
le

mandataire excède ses pouvoirs, il fait acte de gestlO

d'affaires (V. p. 158) (1).

(1) On pourrait soutenir(Cf.Zachariæ,§335,b,texte et note3)quedans
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Mais si les administrateurs veulent mettre d'une manière
Plus

complète leur responsabilité à l'abri, et rassurer les

tiers contre les suites de l'acte, les contestations du proprié-
taire, au sujet de l'utilité originaire de ces actes, ils ont,

Cloyons-nous, un autre moyen: ils peuvent se faire autoriser

Parla justice à faire cet acte de disposition. Grâce à cette

autorisation du tribunal, à moinsqu'ils ne l'aient obtenue par

fraUde, ils seront personnellement déchargés d'une grande
Partie de leur responsabilité et l'acte sera définitif et inatta-

quable.

On nous objecte que c'est donner aux tribunaux un pou-

'Voir
bien exorbitant et peu conforme à leur mission ordi-

c'.
Les jugements sont en général purement déclaratifs ;

est-à-dire qu'ils constatent un droit, mais ne le créent pas;
Ils

Constatent la validité d'un acte, mais ne le valident pas.
On

Vamettre, en outre, les tribunaux dans l'obligation fort

e icate de rechercher les motifs qui justifient les actes qu'on
leur

soumet; on les fait juges souverains de l'opportunité de
ces

d«icites, et cela à l'encontre même du propriétaire qui se

lecasoùle tuteur, etc., a faitun acte de dispositionsans suivre les for-

es > sans demander les autorisations imposées par la loi (art.

enaetc,),
cet acte n'est pas nul, mais seulement donnelieu à restitution

ConSidelésion, lésion d'ailleurs largement entendue; le tuteur serait

Lest ere.
conformémentà nos principes,commeun gérant d'affaires.

actesOrrnalités,etc., dont s'agit, n'auraientété édictéesquepourdonneraux

acte,
valer, l'efficacitédes actes faits dans lestermesd'un mandat (Cf.

4ftt
1998-1o). - Observonsque les mots «nul enla forme» de

l'artW
se réfèrent aux cas où le mineur lui-même* a souscritl'enga-

gement
., et fontmêmepeut-être allusionaux nullités de formesdedroit

commun
(ex*: donations, constitutions d'hypothèques,etc., sous-seingprivé).-

ona
Ins,.

constitutIOnsd'hypothèques, etc., sous-semg

du th. Cependant,à raison des termes catégoriques et, en apparence

'ns, exclusifs
de toute distinctiondes art. 457,etc., on admet géné-

ralemT
en doctrineet en jurisprudence (Cf. Aubry et Rau. IV, § 334;

tioo13)
que cestextesédictentdes conditionsde validité, sans l'observa-

(nulIitsqueIles
les actes passéspar le tuteur seraient frappés de nullité

(null ta^So^ue'^*P*217), indépendammentde toute lésion (autre arg.
ar*481

Pr.). -Il y aurait là une dérogationà nosprincipes.
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trouvera définitivement lié. — Ce procédé n'est-il pas
con-

traire à l'inviolabilité même du droit de propriété (arti-

cle 545)?

Ces considérations ont amené, dans bien des circons-

tances de ce genre, les tribunaux à refuser les autorisation

qu'on leur demandait. Cependant, on peut le dire, la majo-

rité des jugements et arrêts s'est prononcée en faveur de

l'autorisation, et cela dans les cas d'administration les plub

variés (1).

Nous croyons que ces dernières décisions ont consacré
la

vraie théorie. En effet, les tribunaux ont deux sortes de jurI-

diction, la juridiction contentieuse, la principale, et qui
na

effectivement qu'un caractère déclaratif ( on statue alor

inter nolentes), et la juridiction gracieuse (inter voletites)
q1

consiste, comme on l'a dit (2), en une sorte de « tutelle jlidi,

ciaire», exercée par les magistrats pour la conservation
des

droits des incapables, etc. C'est à ce pouvoir gracieux qu'ap-

partient, croyons-nous, le droit des tribunaux d'autorisé

les administrateurs à faire des actes de disposition.

Le Code lui-même nous donne de nombreux exemples de

ce pouvoir de la justice d'autoriser certains actes et certains

439
(1) V.Bertin: Chambredu conseil, I, nOS446,536,559,615,et

439
et 535.—II, nos559,740,1005,1011,1189,1232,1258,1272s. et pages
et 457.—V. encore Cass.,6 et19 février 1856, D.,56, 1,71; Cass.,retl"12août 1868. D.,69, 1,268; Paris, 1eroctobre1873, D., 74,2, 18,

10uldeSaint-Gaudens,8 décembre1878, J. P., 80, 1000; Cass, 4
avril

D., 81,1,241, etc. — Nec obstat: Cass., req., 23mai 1882,D., 82,^
Commeil résulte du rapport de M.le conseiller Babinet,les juges

se
s

placés, dans l'espèce très particulière de cet arrêt, au point de vuee
ail-

loi de 1838sur les aliénés: il ne doit pas être permis aux tribunaux,
COII-

trairement à l'esprit et au texte de la L. 1838,de transformer 1
trateur provisoirede l'aliéné en véritabletuteur, il faut recourira 1111

diction (V.p. 234). -
De-

(2)V. Introd. aulivre de M. Bertin (C. du conseil), par M. De»

belleyme.
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ncapables; ainsi: homologation des délibérations du con-

seil de famille (art. 457, 467); autorisation donnée à l'habile
à

succéder de vendre les objets héréditaires « susceptibles
de

dépérit- ou dispendieux à conserver » (art. 796. — Cf.

987 et 987 Pr. et encore, art. 126, 452 C.); autorisation

d
vendre les immeubles dotaux (art. 1558); autorisation

onnee à la femme mariée à défaut d'autorisation maritale

(art. 218); l'art. 2126, par les mots «en vertu des jugements »

l'
de l'avis des auteurs, allusion aux hypothèques que

s
envoyés en possession provisoires, autorisés par justice,

Peuvent consentir sur les biens de l'absent; n'admet-on pas
e[ICOI'eque les tribunaux peuvent accorder aux administra-

u IClaires (ex.: art. 112) les pouvoirs même les
Plus

étendus? —
Voyez parmi les documents législatifs

spéciaux: l'art. 13 de la loi du 3 mai 1841 (sur l'expro-

prlatiol"l pour cause d'utilité publique); d'après cet article,
POUr

consentir les cessions amiables des biens appartenant

aux incapables, l'autorisation sera donnée par le tribunal
'lux « tuteurs envoyés en possession provisoire et tous

représentants des incapables. »

Nous pourrions ajouter une foule d'autres textes dans le

rnêmesens (1). Et que l'on ne dise pas que ces textes necon-

Creut que des exceptions: en vérité, des exceptions aussi

Pétées ne nous semblent être que l'expression d'une règle

n®rale; d'autant que l'on chercherait vainement pour quels

t
particuliers la loi aurait admis ces exceptions. La si-

ation est partout la même: toujours c'est la nécessité, la

force des choses qui parle plus haut que les raisonnements

th eoriques. Il faut recourir à la justice sous peine de voir en-

préside
quefOlsla loi sacontented'une simpleautorisationdonnéeparle

déliés111
dutrihunal, ex.: art. 9 6 Pr.; art. 31, L- 30juin 183y sur les

s.
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traver, de la manière la plus déplorable pour tous les inté-

rêts, l'administration d'un patrimoine. Dans tous les cas

c'est une capacité à compléter, un acte à valider.

Au surplus, que les tribunaux se montrent prudents
dans

la distribution de ces autorisations, qu'ils s'assurent toujours

au préalable qu'il y a nécessité absolue ou avantage évident,

la loi elle-même le leur recommande (Cf. art. 457);
— et, en

pratique, les tribunaux se sont effectivement montrés peu

prodigues de faveurs de ce genre (1). Le tribunal peut même

subordonner son autorisation à toutes les conditions quIl

croit utiles: ainsi, imposer l'emploi et le mode d'emploi
des

sommes à recevoir (2).
Cette autorisation sera, d'après nous, en thèse générale,

demandée par une requête adressée au tribunal et la deci

sion qui répondra à cette requête et accordera l'autorisation

sera rendue par le tribunal non pas en audience publique,
mais en chambre du conseil.

Nous réservons toujours, bien entendu, les dispositions
contraires de la loi, dans certains cas particuliers (3).

L'autorisation de la justice pourrait-elle intervenir après

l'accomplissement de l'acte et valider ce dernier rétroacti-

vement? Nous ne le pensons pas; car l'intervention dela

justice (ratification, et non autorisation) ne serait plus
alors

justifiée par la nécessité absolue ou l'avantage évident

qu'exige la loi (art. 457). Les tiers, aussi bien que l'admims

trateur, ont préalablement contracté librement et à leurs

risques et périls; que veulent-ils maintenant? se mettrea

l'abri des recours et des réclamations du propriétaire:
cette

(1)V, Bertin, I, no538.
(2) Cass.,1eravril 1878,S , 79,1, 257.

25--33,(3)Voyezsur tous ces points fort controversés: Bertin,I, n°20,25-33,
660i. f., 661,et Cass.,6 et 19février1856,D., 56,1, 71.
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anoeuvre
ne serait-elle pas le plus souvent un moyen de

Ulre au
propriétaire, sous la garantie de la justice, et de

Valider des actes dommageables? d'autant que la justice ne

raIt plus en état de déterminer les conditions de l'autori-

Sation, les conditions de l'acte (1).

CHAPITRE III.

ffets des actes faits par les administrateurs.

nous plaçant toujours dans l'hypothèse de l'adminis-

a IOn de la chose d'autrui, nous distinguerons les effets de
Ces

actes: lo dans les rapports des tiers avec le propriétaire

Istre; 20 dans les rapports du propriétaire administré

a mmlstrateur.

tt0529a JurIsprudence (Bourges, 25 janvier 1832, J. G., VOMinorité,

d'ae- e rteq., 25mars1.855,D., 55, 1,257)décide que l'autorisation

d,agir
en

justice, si elle intervient après l'introductionde l'instanceet

rilèrneen
Ppl, effacel'irrégularité de la procédure antérieure, pourvu

que 1, précède la décision définitive: cette jurisprudencene

tionslit Elément ce que nous disonsau texte; car, dans ces condi-

t stt e tnbunal
autorisetoujoursavant la conclusiondernière del'acte,

Ue pOurainsi dire rebus adhuc integris.
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SECTION I.

Dans les rapports des tiers avec le propriétaire.

I. - Actes d'administration.

Ces actes sont définitivement valables et inattaquables,

comme s'ils avaient été faits par le propriétaire lui-même-

Celui-ci devra donc les respecter et en exécuter lui-même

toutes les clauses (art. 1998,1859-1").
Nous exceptons cependant le cas où le propriétaire

copa

ble se serait opposé à la passation dudit acte, et où les tiers

auraient eu connaissance de l'opposition du propriété

(art. 2005); — de même encore, le cas où il y aurait eu
col

lusion entre le mandataire et les tiers dans la vue de nu',e

au propriétaire : dolus omnia rumpit (arg. art. 271,1856)*

Si le
concert frauduleux entre l'administrateur et les

tieiss'était produit dans une instance (mobilière ou possessoIre,
l, d é" ,

1. me:1L"l'en-l'administré pourrait se pourvoir contre les Juge .,'
dus par voie de requête civile (art. 480-10) (1).

II. — Actes de disposition.

Les actes de disposition que l'administrateur a fal s,

)observant les formalités déterminées par la loi (art 457, etc )

ou en se faisant autoriser par le propriétaire ou la justice.

sont, quant à leur validité, sur la même ligne que les actes

d'administration.

(1) Besançon,22nov.1864, D., 64,2, 195(considérants).
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Il en serait de même pour les actes qui rempliraient les

conditions de la gestion d'affaires.
Au

contraire, les actes de disposition, qui ne rentrent dans

aucune de ces catégories, qui n'étaient ni nécessaires ni

utiles, — ces actes sont nuls. — Si l'acte a été fait par un

aclministrateur de la chose d'autrui, l'acte sera nul, de nul-

lité absolue, comme fait par un étranger, un tiers: en effet,

administrateur n'est le mandataire du propriétaire qu'au
oint de vue des actes d'administration ; en dehors de

il n'a aucune qualité pour agir.
— Nous applique-

es donc dans tous les cas ici le principe de l'art. 1599
et des art. 2262, 2263, c'est-à-dire, suivant les cas, la pres-

Cription de trente ans, de dix ans ou de vingt ans; jamais,

n l'ait souvent prétendu, les principes de l'art. 1304

(prescription de dix ans), car cet article suppose toujours

que
c'est le propriétaire lui-même qui a agi, ou bien encore

le représentant du propriétaire : mais, encore une fois, l'ad-

^ftistrateur ne représente le propriétaire que dans leslimi-

tesde
son mandat (1).

— Nous appliquerions au contraire

ait-1304
: nullité relative et prescription de dix ans, si

acte avait été fait par un propriétaire demi incapable, un

nlstrateur de la première classe.

Entre ces deux hypothèses s'élèveraient toutes les diffé-

rences qui séparent la nullité absolue de la nullité re-

lative.
qUI separent la nullité absolue de la nu Ite re-

En
conséquence, dans la première hypothèse, adminis-

latlori pour autrui, l'acte abusif, l'acte de disposition pourra

casd'aH'
notre sens: les observationstrès remarquablesde Pothier (en

PersanenatlOn par le tuteur des immeubles du mineur): Traité des

Personnes
PartieI, titre 6, sect.3, art. 3,§2; et cellesde M. Labbé sur

l'arrètde
la cour deDouaidu 20nov.1870,S., 72, 2,1.-V. en sens con-

traire(pourle tuteur): Bémol., XXIX,no 00.- Cass., 7 mars 1876,
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être attaqué par les tiers aussi bien que par le proprié-

taire (1). L'administrateur lui-même, durant le temps de

l'administration, pourra agir en nullité, car il a une double

qualité: tandis que, au moment de consentir l'acte de dis-

position, il ne figurait qu'en son nom personnel; en pour-

suivant la nullité de cet acte, il agira alors véritablement

dans les termes de ses pouvoirs, comme représentant
du

propriétaire et dans le but de sauvegarder le patrimoine
de

celui-ci. Ces deux qualités ne sont pas solidaires.

Dans le cas où la poursuite en nullité émane du proprié-

taire ou de ses héritiers, les tiers évincés ne peuvent
même

demander des dommages-intérêts à l'administrateur, si ce

dernier a donné à la partie avec laquelle il a contracté une

« suffisante connaissance de ses pouvoirs 9(art. 1997),c'est-à-
dire si la partie était renseignée sur sa qualité de simple

administrateur.

En principe, la ratification du propriétaire ne pourrait
COI"

riger la nullité, nullité absolue, de l'acte de disposition
con-

senti par le mandataire général. La règle: Ratihabitio rna"

dato œquiparatur, consacrée par l'art. 1998, i. f., ne s'appli-

que qu'au point de vue du mandataire et du mandant.
Ce

dernier sera tenu même de ce qui a été fait au-delà
du

mandat, et le mandataire devra être déchargé absolument.

Au contraire, cette règle réserve les droits des tiers (2)5 la

ratification ne leur serait opposable et ne les empêcherait

désormais de demander la nullité de l'acte excessif, que
si

(1) Contra: Rouen,22juillet 1840,S., 40, 2, 415.- Si l'art.
1,4,dbailune solutioncontraire à celledu texte et ne considèrela nullitédu

tureexcédantneuf ans que commetrès relative, cela s'expliquepar la
nature

propre du bail, qui, dansnotre droit, comme nous l'avonsdit, est
de

jours en principe un acte d'administration, sauf réduction,en cas de

duréeexcessive,sur la demandedu propriétaire.
le cba-

(2)C'estce que confirmela place même de l'art. 1998 dans le elia.

pitre III du titre du Mandat: « Obligationsdu mandant».
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Cette ratification intervenait à un moment où les tiers, qui
0ritContracté avec le mandataire, pouvaient, d'après les cir-

Constances, être considérés comme faisant une offre de con-

tacter, Dans le cas, par exemple, où ces tiers, après avoir

exécuté, de leur côté, le contrat illégal, se sont jusqu'à ce

JUr
comportés en maîtres et propriétaires définitifs des

bIens que l'administrateur leur a livrés ou des droits qu'il
leur a

consentis, et n'ont manifesté d'aucune manière l'in-

tention de résilier le contrat. Cette offre, après la ratification

1. Propriétaire, se transformerait alors en contrat parfait et

lerait l'une et l'autre partie (1).

SECTION II.

ans les rapports du propriétaire et de l'administrateur.

ous ne nous appesantirons pas sur cette partie de notre
thèse, qui comprend beaucoup de questions de fait, et se

attache en bien des points au Code de procédure.
Nous avons déjà parlé de l'obligation de faire inventaire,

qui Pèse sur l'administrateur. Cet inventaire doit se faire

entree en gestion, et doit se renouveler au cours

lllême de la gestion, toutes les fois que de nouveaux biens

"Il,lbi,iurs adviennent à l'administré (arg. art. 1414, 1504).
est sur les bases de cet inventaire que devra se faire, à la

a
ISprudence admet sur l'art. 1599 que la ratification du pro-

Prêtai
ne serait pas opposable au tiers contractant, si celui-ci avait

Préalah 6̂^nt
demandé la nullité du contrat. Cass. req.,30 déc. 1872,D., 73 1 437.
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fin do l'administration, la reddition des comptes de l'adrni.

nistrateur (art. 1993).
A défaut de l'inventaire, l'administré pourrait, à l'encoHtre

de l'administrateur, démontrer la consistance des biens par

tous moyens (art. 1348). Cependant, sauf quand la loi le dit

expressément (art. 1415, 1504) ou qu'il ya eu dol de la part

du mandataire, on ne peut avoir recours à la communere-

nommée; car ce mode de preuve a un caractère pénal

(fama vires aquirit eundo), et les peines ne s'étendent pas

au-delà des cas spécialement prévus.
Les frais de l'inventaire seront à la charge du proprié-

taire, car c'est ce dernier, c'est l'administration déférée par

lui qui nécessite l'inventaire (Nous réservons le cas où l'ad"

ministrateur a en même temps la jouissance des biens, ex.-

art. 385 comb. avec 600).

Quant aux formalités de la reddition de comptes,
nous

renvoyons purement et simplement au Code de procéduie

(art. 527.543 Pr.).

Au moment de la reddition de comptes, il se fera entre

l'administrateur et le propriétaire administré une sorte de

règlement, dans lequel les obligations et les droits respecté

de l'un et de l'autre seront estimés et compensés.
Sur ce

point, les principes généraux sont au titre du mandat: dans

les art. 1991-1997 pour les obligations du mandataire-admi-

nistrateur, dans les art. 1998-2002 pour les obligations
du

mandant-administré.

La responsabilité qui pèse sur le mandataire (art. 1992-111)

est, en général, la même que celle qui prend naissance
dans

un rapport contractuel quelconque (art. 1137). L'administra-
teur est responsable de sa faute in abstracto, sauf le tempe-

rament de la fin de l'art. 1992 en cas d'administration gra.

tuite (le tuteur seul, art. 450, ne bénéficie pas de ce tempe

rament). Tout se réduit d'ailleurs, ici, à une question
de
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fait que les juges du fond apprécient souverainement (1).

Au point de vue des remboursements auxquels il a droit,

l'administrateur sera indemnisé de « toutes dépenses suffi-

samment justifiées, et dont l'objet sera utile (art. 471). » -

Cependant il y aurait ici une distinction à faire selon le carac-

tère
des actes qui ont entraîné cette dépense.

— S'agit-il

dun acte d'administration ou d'un acte de disposition auto-

risé : toutes les dépenses même exagérées devront être

Remboursées, pourvu qu'il n'y ait pas eu faute de la part de

l'administrateur (art. 1999, i. f.).
— S'agit-il d'un acte

de
disposition valable comme acte de gestion d'affaires, le

remboursement ne pourra comprendre que les dépenses rai-

s°nnables,non exagérées: reciperaturum eum id, quod præs-

tQn debuerit (2).- .Enfin,si l'acte qui a été fait ne peut même

SI ere comme acte de gestion d'affaires et qu'il ait

ePendant prpcuré un certain avantage à l'administré, l'ad-

eur ne pourra se prévaloir vis-à-vis de ce dernier que

1 utilité
actuelle, de celle qui subsiste encore au moment

e
1 exercice de l'action de in rem verso.

, Les intérêts des avances sont dus à l'administrateur du

jour même des avances constatées (art. 2001), quand celui-ci
a

agi dans les limites de son mandat. S'il a procédé
cornme gérant d'affaires, la question est controversée: beau-

coup d'auteurs et d'arrêts prétendent que l'art. 2001 est un

, spécial au mandatât que le gérant d'affaires n'a droit

4ses
avances que du jour de la demande en justice, confor-

ment au droit commun (art. 1153) (3).

(1)TKecIj
10août 1870,D., 71, 1,332.

(2)L'
25.D.. Deneg. gestis, 3, 5. —Demol.,XXXI,no188.

S.JL .ro:' 29Janv.1870,S.,70, 2, 152.— Contra: Cass.,6 nov.1865,S >1,53. —
Pau, 30 nov. 1869,S., 70,2,85.
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CHAPITRE IV.

Dérogations apportées par le Code aux pr*11'

cipes généraux.

Ces dérogations se justifient par les caractères partl

culiers de certains administrateurs. — Comme il s'agit
de

dispositions exceptionnelles, on ne peut en étendre l'app11"

cation au-delà des cas pour lesquels la loi les a spécla
édictés: c'est une règle élémentaire que la doctrine et la

jurisprudence nous paraissent, en notre matière, avoir trop

souvent méconnue.

SECTION I.

Propriétaires à capacité restreinte.

I. — Mineur émancipé. — Les pouvoirs d'un 111 ,

émancipé sont plus restreints que ceux de tout autre
adIl1;'"

nistrateur (définitif). La loi se. méfie de la capacité
et

:
l'expérience du mineur, et elle exprime sa pensée en disa

r)t

qu'il ne pourra faire seul que les actes de « pure adminlS

tration » (art. 481, 484).

En conséquence, la loi interdit à ce mineur :
de

1° De recevoir seul les comptes de tutelle (art. 480)

peur, sans doute, que le tuteur n'abuse de son influence
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cienne pour obtenir facilement une décharge et couvrir ses

Malversations (Cf. art. 472).
20 De défendre aux actions immobilières (art. 482).

30 « De recevoir et donner décharge d'un capital mobi-

^er» sans l'assistance de son curateur (art. 482). Pour em-

pêcher plus efficacement des dépenses inconsidérées, de

folles
dissipations dela part du mineur, la loi prescrit même

dans ce cas au curateur de surveiller l'emploi des capitaux

reçus.

40 Bien plus, l'art. 484 décide, dans une disposition abso-

lument exorbitante du droit commun, qu'à l'égard des obli-

gations qu'il aurait contractées par voie d'achats ou autre-

ment, elles seront réductibles en cas d'excès » (art. 484).
Les

tribunaux apprécieront.

h"-Inarquons que la loi du 27 février 1880 (art. 4), en ce

qui concerne l'aliénation et la conversion des meubles incor-

porels, a soumis le mineur émancipé autrement que par

triage aux mêmes conditions que le tuteur.

as

I. -
Demi-interdits (faibles d'esprit, prodigues).

— On

assimile
souvent en doctrine et en jurisprudence, au point

Vue de la capacité, les personnes pourvues d'un conseil

judiciaire aux mineurs émancipés. Cette assimilation peut

t.
s'autoriser de certains passages des travaux prépara-

Olres
(1).

C'est ains' d,.,
C'est

ainsi encore que par dérogation aux principes sur

es
actes

d'administration, les art. 499 et 513 défendent aux

d ml-Interdits
de « recevoir un capital mobilier et d'en

ner décharge », sans l'assistance du conseil judiciaire.

Cependant cette idée ne saurait être poussée à l'extrême.

(1)
Observationsdn Tribunat, sur l'art. 499, Locré, t. IV, p. 345.
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L'incapacité du faible d'esprit et du prodigue est d'un autre

ordre que celle du mineur émancipé: à celui-ci c'est surtout

l'expérience, la pratique des affaires qui manquent; pour

ceux-là les facultés intellectuelles ou morales sont gravement

atteintes.

Aussi la loi a-t-elle, en réalité, traité différemment les

demi-interdits. Sans dire d'une manière expresse qu'ils
ne

pourront faire que des actes d'administration, elle a donne

rénumération des différents actes qui leur sont défendus.
-

Cette énumération, avons-nous dit dans notre Chapitre
l,

concorde sensiblement avec la liste des actes dedispositionr"

et c'est pour ce motif que nous avons cru devoir comprendre

ces incapables parmi les administrateurs,— toutefois la con-

cordance n'est pas adéquate, et comme en matière d'incapa

cité tout est d'interprétation stricte, il faut s'en tenir au

texte (1), défendre au faible d'esprit et au prodigue tous leS

actes qui sont compris expressément ou virtuellement dans

rémunération susdite; mais leur permettre tous les autres

actes, même ceux que nous avons considérés en généré

comme défendus aux administrateurs. Emmery,l'orateur du

gouvernement, a été en ce sens très explicite: « Ceux aux-

quels on nomme un conseil ne sont pas incapables des actes

de la vie civile. Ils ne peuvent s'obliger, en contractant dans

les cas prévus, sans l'assistance de leur conseil; mais, en

général, ils sont habiles à contracter. » (Exposédes motifs
de l'art. 499).

Dans l'énumération des art. 499 et 513 est indiqué le droit

de « plaider » ; l'expression est générale. En conséquence,

même le droit d'exercer les actions mobilières, même Ie

droit de défendre seul à une action quelconque est refusé au

faible d'esprit et au prodigue.

(1) Cf.Bordeaux,27février1878, J. P., 78, E,23.— Rennes 3jal1

vier1880, D.,80, 2, 254.
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,III.
- Femme séparée de biens (art. 1449).

— La femme

Parée « reprend la libre administration de ses biens »
Cette

locution indique, de la part de la loi, l'intention de

donner à la femme des pouvoirs plus étendus qu'aux autres
-
adulinistratetirs.

— On comprend cette faveur: la femme
se

ee est majeure, nous le supposons, par conséquent ca-
Pable l ,
Pabl selon les lois naturelles, et de plus elle est proprié-
taire.

AUssi
la loi, dans le second alinéa de l'art. 1449, nous dit:

« lie peut disposer de son mobilier et l'aliéner P. La déro-

on
aux

principes est très formelle, elle est absolue. Nous

t
croyons pas qu'il faille restreindre la portée de ce

texte
aux aliénations faites pour les besoins de l'administra-

Uon le texte ne distingue pas; de fait, dans le second alinéa

mrne
dans le troisième, il ne s'agit plus d'administration,

ais
de

disposition; l'opposition avec la première partie de
l'n

C e est manifeste
(1).

d ependant
la femme séparée ne pourrait, croyons-nous,

monner
ses biens meubles, en disposer à titre gratuit. En

ttiettant
*art- 1449-2°, en regard de l'art. 217, on voit que la

femme
SeParéen'a pas été relevée d son incapacité d

malS seulement d'aliéner dans le sens d'aliéner à

nereux (Cf. encore art. 905).

c'trEn.notre.¡,;ens,
Trib. de la Seine, 9 juillet 1872, D.,72,3, 96. -

C°ntra;°Uai'
10déco 1872,S., 73,2, 139 - Si même on admetque les

« iibrean["n'strati°n» du premier paragrapha de l'art. 1449 font

fusionà la
libem administratio »des anciensauteurs (V. supra), et

Sfl oiivoit
daos les deuxderniers paragraphesde cet article l'interpréta.

e
de cette expression,il faut se rappèler que les anciens auteurs

1, alssaient. que cette «libéra administratif)» n'était pas
l'admnistrationproprementdite (qui était appelée « adnÛnistratio sim-
plex«õ),et .ue,

de plus, toujours d'après les mêmes auteurs (dont Vin.

^Ga3et J^UG'de P^us' toigoure d'après les mêmesauteurs (dont Vin.mus,loc. citt. combatl'opinion),
cette * libéra administratif) » compre-naitledroit ener, sans aucune des distinctionset restrictions que laUrjsprudLeau jourd'huiveut établir.
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A un certain point de vue, la femme séparée a une situa-

tion inférieure à celle des administrateurs ordinaires: elle

ne peut ester seule en justice, que l'intérêt engagé soit mo-

bilier ou non. Cette incapacité est absolue; elle est édictée

par un article spécial, l'art. 215, auquel le texte général

de l'art. 1449-lo ne peut déroger. — Nos trois administra-

teurs-propriétaires ont donc tous, en ce qui concernele droit

d'agir en justice, une situation plus ou moins inférieure
a

celle des mandataires généraux. — Les procès sont uns

cause de ruine: la loi les empêche de tout son pouvoir.

SECTION II.

Administrateurs pour autrui.

§ler.

MANDATAIRESLÉGAUX.

I. -
Époux qui opte pour la continuation de la communauté.

Si c'est le mari qui est présent et fait l'option,
il con-

serve (du moins pour les biens qu'il avait déjà antérieut

ment entre les mains) ses anciens pouvoirs d'administratiment entre les mains) ses anciens pouvoirs
d'administré10*1

(art. 1421 et 1428) : il reste chef delà communauté.V. p.

Si c'est la femme, elle prend une administration qu 11'9

n'avait pas auparavant: ses pouvoirs sont assimilés générale

ment à ceux des envoyés en possession provisoire ; un gr
nombre d'articles (Cf. art. 126,127,129) rapprochent

ces deUx

situations. Cependant la femme, d'après nous, ne sera pa

tenue de donner caution: l'art. 124 ne lui impose cette obli
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Ration que dans le cas où elle opte pour la dissolution de la

communauté.

On refuse encore généralement à la femme, dans le cas de

l'art. 124, le droit d'ester en justice, sauf autorisation du

tribunal : le principal argument est un a fortiori de la situa-

tion de la femme séparée. - Nous serions volontiers d'un avis

contraire. Les situations de la femme séparée et de la femme

qui administre la communauté dans le cas de l'art. 124, sont

toutes différentes: la femme séparée agit en son nom propre ;

la femme, dans le cas de l'art. 124, administre les biens de

l'absent
au nom de celui-ci, comme mandataire légale de

1 absent;,or, quand il y a mandat, on ne s'inquiète pas de la

CaPacité personnelle du mandataire, mais seulement de la

capacité du mandant et des pouvoirs qu'il a conférés au

Tllandataire (art. 1990): ici le mandat est général et embrasse

tous les actes d'administration, même le droit d'ester en jus-
tlCe Pour les actions mobilières, etc.

II. —
Envoyés en possession provisoire.

,
Ils sont obligés de donner caution (art. 123,124). Les inté-

a seM ont d'autant plus besoin d'être sauvegardés

qUe
les

envoyés sont plus disposés à agir en maîtres définitifs
et a

compter que la personne absente ne reviendra pas.

Comme ils ont droit à une part proportionnelle dans les

r s
(art. 127), ils devront supporter dans les mêmes

Proportions
les charges qui pèsent en général sur les revenus

na non sunt nisi deducto œre alieno).
Notons encore la disposition de l'art. 126-2°;: « Le tribu-

nal ord d
nal ordonnera, s'il y a lieu, de vendre tout ou partie du mo-

ter. Dans le cas de vente, il sera fait emploi du prix, ainsi

(lue des fruits échus. »
Ur le

surplus, les pouvoirs des envoyés en possession
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provisoire se régleront d'après les régies générales posées

plus haut.

III. — Père administrateur légal (art. 389).

La loi n'édicte aucune règle particulière pour cet adnn

nistrateur. Nous renvoyons donc aux principes.
C'est un administrateur purement et simplement.

On ne

peut le soumettre aux charges spéciales qui pèsent
sur le

tuteur: lui adjoindre un subrogé-tuteur, frapper ses biens

d'hypothèque légale; ce n'est pas un tuteur, la loi elle-mêl11,
prend soin de distinguer (1). — D'un autre côté, on

ne don

pas élargir ses pouvoirs en dehors des limites ordinaires
des

pouvoirs d'administration : ainsi, nous condamnons le sys-

tème de certains arrêts (2) qui donnent à l'administrateur

légal le droit de faire tous les actes pour lesquels le consen-

tement du conseil de famille suffit au tuteur. Ces actes cons-

tituent, à notre avis, des actes de disposition, aussi bien que

ceux pour lesquels on exige l'homologation du tribunal:
en

conséquence, le père administrateur ne peut les faire.

Souvent, à l'administration légale se joindra pour
le père

(1) Cf.encoretrav. préparatoiresde la loi du 27 février 1880,
rapporde M.Denormandie,séancesdu Sénat des3 et 26 mai 1878.—certaIl

arrêts veulent cependantappliquerau père administrateurlégalles
règlesde la tutelle. Cf.Douai, 5 juillet 1878,D., 79,2,116.—Contra:

Cas"l41
janvier 1878,D., 78, 1, 227. —Trib. de la Seine, 1" avril1881,Ga.,c^e'

ti-ib., 4mai1881. moal
(2) Bourges,11février 1863,Do,Qi, 5, 3')5; Cass.req., 3 juin 1 e'

D., 68, 1, 27,donnent au père administrateurle droit d'acquiescermee
auxactions immobilières.Contra: Trib. du Puy, 10 déc. 1869,D.,70,3,

64. - Montpellier,30mars 1859,S., 59, 2, 508,lui donne même le
droit

de transiger; Trib. de Nancy, 24 mars 1881(V. llevua critique^
p. 285),ledroit de renoncer à une succession: c'est l'assimilerau proprlc-
taire lui-même. — Cf. encore Paris, 2 juin 1865,S., 65,2, 216,

pe:
demander seul l'envoien possessiond'un legsuniversel fait au profit

de

sesenfants.



— 229 —
de famille le droit d'usufruit légal (art. 384), npus n'avons

Pas à étudier ici ce dernier droit: observons seulement que
les pouvoirs du père comme administrateur n'en seront pas

rnodifiés; ce droit d'usufruit n'aura d'influence qu'au point

dL, vue de la reddition de comptes, des restitutions et des

Indemnités entre l'administrateur et l'administré.

IV. — Tuteur.

La situation du mineur et de l'interdit, comme nous

avons dit diverses fois, a éveillé d'une manière toute parti-

culière la sollicitude de la loi: aussi l'administration du

tuteur a été réglée avec un soin, une minutie extraordi-

na,,e; le Code a multiplié les garanties et les moyens de

SUrveillance.
A côté du tuteur et pour surveiller et contrôler sa gestion,

la loi a placé le subrogé-tuteur et le conseil de famille (Cf.
art, 420, 446, 451,452, 470): ce conseil aura même à régler

certains points de détail de l'administration (Cf. art. 452,

45i, 455)('1).
Au lieu d'exiger une caution, la loi frappe les biens du

tuteur d'une hypothèque légale générale (art. 2121, 2135).

, Voici
d'ailleurs, en suivant l'ordre des articles, les dispo-

sons spéciales que nous rencontrons :

Art. 450: Responsabilité du tuteur toujours in abstracto)

eri qu'il ne reçoive aucun salaire. — Incapacité de prendre
4 b,il les biens du mineur — ou « d'accepter la cession d'au-

eun droit ou créance contre son pupille. »

0
tuteur ne prend pas seulement soinde la fortune, mais encore

mèred 8one
du mineur (art. 40), mais,quandil n'est pas le père ou la

mèredu Irllneur, ses pouvoirsà cet égardsont singulièrement réduitsau

profitd
u conseilde famille: ex.: art. 160, consentementau mariage;

47» e. rïlancipation.
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Art. 451 : Inventaire « dans les dix jours qui suivront celui

de sa nomination» (Ce délai, d'après la jurisprudence et les

auteurs, n'a rien de fatal).

Art. 452 : Obligation pour le tuteur de vendre à l'entrée

de la tutelle, dans le mois qui suivra la clôture de l'inven-

taire, les meubles corporels du mineur, — suivant cer-

taines formalités.

Art. 455 et 456: Obligation de faire dans le délai de six mois

l'emploi des revenus économisés, sinon les intérêts courent

de plein droit à sa charge. — L'art. 6 de la loi du 27 fé-

vrier 1880 étend cette disposition aux capitaux proprement
dits.

Notons encore les art. 470 : états de situation annuels;
-

art. 472 et 474-18, pour la reddition des comptes de tutelles

et les intérêts du reliquat.

Mêmes règles, en principe, pour le « tuteur de l'interdit »

(art. 509) sauf aggravation par le conseil de famille dans le

cas de l'art. 507; pour le « tuteur officieux», le« protu-

teur » et le « cctuteur » (pour ce dernier, obligations
soli-

daires avec la mère tutrice: art. 396).

Quant aux textes autres que ceux du Code, nous rappelons

seulement que la L. 27 février 1880 a imposé certaines for-

malités au tuteur pour aliéner ou convertir les meubles
in-

corporels du mineur.

V. — Héritier bénéficiaire.

L'héritier bénéficiaire n'est pas seulement mandataire,
il

est aussi propriétaire (V. supra). La loi lui a donc donne

une situation, à certains égards, privilégiée.
Art. 804: « Il n'est tenu que des fautes graves. » La loi

estime, d'ailleurs, que son propre intérêt le portera
à agir

avec zèle et à gérer en bon père de famille.

Art. 805 (comb. avec 989 Pr.) : Il peut vendre seul, sans
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autorisation de justice, les meubles corporels et les rentes

Constituées sur particuliers (1) qui dépendent de la succession,

Pourvu, toutefois, qu'il se conforme auxformalités légales (2).

Pour contrebalancer ce droit de vendre les meubles, l'ar-

gle 807 décide qu' « il est tenu, si les créanciers. l'exi-

gent, de donner caution. de la valeur du mobilier compris
dans

l'inventaire, etc. »

On décide encore, en argumentant a fortiori de la situation

du
curateur à la succession vacante (art. 813. Cf. art. 814),

que l'héritier bénéficiaire a le droit d'exercer, seul, même

les actions immobilières de la succession (3).
— D'ailleurs,

héritier bénéficiaire est, comme le curateur, administra-

eur surtout à fin de liquider, il doit donc avoir toutes faci-

ès pour pouvoir poursuivre et faire payer les débiteurs de

la succession.

VI. —
L'héritier, avant qu'il ait pris parti, est un admi-

nistrateur provisoire: le Code ne dit rien de spécial à son

SuJst. Nous renvoyons à ce que nous avons dit plus haut sur

administration provisoire; en principe, les tribunaux ont

CI Une liberté entière d'appréciation.

§ 2.

MANDATAIRESJUDICIAIRES.

lundis que pour les mandataires légaux la loi détermine

(1)
Demol.,XV,no275 s.

du
MPouvaitautrefois,d'après la loi du24mars 1806et avisduC.d'Et.

saosJaov, 1808,vendreun titre derentes sur l'Etat de50f. et au-dessous

s
aucuneautorisation spéciale; mais,depuisl'abrogationde la L. du 24

1881s 1806
par la L. 27 février1880(art. 12), la cour de Cass.(Cass.4 avril

{jes 81,1, 241) décideque, mêmepour aliéner 50 f. de rentes et au-

héritier
bénéficiairea besoinde l'autorisationdela justice,

1> crnoL, XV,no262.
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elle-même avec précision les conditions de l'administration,

on admet, en général, que les pouvoirs de chaque manda-

taire judiciaire, de même que ceux des mandataires conven-

tionnels, varient selon les termes du mandat: les tribunaux

apprécient, en fait, la situation à laquelle il faut porter
se-

cours, et ils défèrent des pouvoirs selon les nécessités de

cette situation. — Si donc, un tribunal, par exemple dans le

cas de l'art. 112, choisit quelqu'un pour administrateur gé-

néral de certains biens ou de tout le patrimoine d'une autre

personne, sans préciser d'ailleurs les pouvoirs de celui qUI

est choisi: celui-ci sera assimilé à un mandataire général,

conformément à l'art. 1988, il pourra faire tous les actes

d'administration et seulement ces actes.

Cependant, il est certains administrateurs judiciaires
dont

la loi s'est occupée spécialement, et dont elle a détertnine

les pouvoirs.

A. — Il faut citer en première ligne le curateur à succes-

sion vacante.

La loi (art. 814) l'assimile, quant au « mode d'administra-

tion », à l'héritier bénéficiaire. — Lui aussi, lui surtout,
est

un administrateur à fin de liquider, et l'on comprend que

dans ce but la loi lui ait accordé des pouvoirs étendus.

Ainsi, le curateur peut exercer toutes les actions même

immobilières de la succession (art. 813). - Nous donnerons

encore au curateur le droit de vendre le mobilier dans la

mesure et avec les formalités imposées à l'héritier bénéfi

ciaire.

f Cependant il y a des différences importantes entre 1

ritier et le curateur. — Celui-ci est un simple mandataire,
c

non un propriétaire; c'est même un mandataire salarie.
I'

sera donc responsable de ses fautes in abstracto selon
Ie

droit commun (art. 1137, 1992). — D'un autre côté, il do»1
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aire verser à la Caisse des dépôts et consignations le « nu-

méraire qui se trouve dans la succession» et les « deniers

provenant du prix des meubles et immeubles » (art. 813),

d'une manière générale tout l'argent de la succession, quelle
qUesoit son origine (c'est l'opinion commune). Le curateur
n'a droit sur rien, il n'est purement et simplement qu'un li-

qUidateur pour le compte des créanciers. Puisqu'il ne peut
rien conserver par devers lui, il n'aura pas de caution à

donner.

B. - Nous ne dirons rien de l' « administrateur provi-
soire » de l'art. 497. Le mot a. provisoire» indique suffisam-

ment la nature de ses fonctions, et puisqu'il n'est nommé
qUepourla durée de l'instance en interdiction, on comprend

qUe
ces fonctions soient assez précaires Remarquons seu-

eftient que, en dépit de cette qualification de la loi, les tri-

bunaux se reconnaissent encore ici le droit de conférer à

Inlstrateur tous les pouvoirs qu'ils jugent utiles pour
eiïler aux intérêts du futur interdit (1).

C. -
C'est encore d'un « administrateur provisoire » dont

'J]est
parlé dans l'art. 32 de la loi du 30 juin 1838 : ce texte

l'envoie même expressément à l'art. 497 et ne définit pas

ment les pouvoirs de cet administrateur. Pourtant il

SlJlte de l'art. 34 de cette même loi que ce dernier ne pour-

rait
en

principe, représenter l'aliéné en justice: la loi exige
nn

Mandataire ad litem spécial; en pratique, l'administrateur

provis d ']
,

t.OIre est souvent lui-même désigné, mais la délégation

ors particulière et expresse. D'après l'art. 34 « le juge-
ment qui nommera l'administrateur provisoire. pourra en

(t) Encesens: Cass.,6 et 19février 1856,D., 56. 1, 71.
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même temps constituer sur ses biens une hypothèque géné-

rale ou spéciale. »

Le cas de l'art. 31 est bien aussi un cas d'administration

provisoire; mais le mandat, avons-nous dit, est alors légal.

La loi donne même quelques indications particulières
au

sujet des pouvoirs de cet administrateur : il ne peut
faire

des baux de plus de trois ans; il peut, en vertu d'une auto

risation spéciale du président du tribunal civil, faire vendre

le mobilier de l'aliéné; il ne perçoit pas lui-même les sommes

appartenant à l'aliéné — celles-ci sont versées directement

dans la caisse de l'établissement, — aussi n'est-il jamais
sou-

mis à l'hypothèque de l'art. 34 (Cf. encore art. 35 et 36, a

contrario).

Pour tous les points non réglés par le Code, les tribunaux

apprécieront encore ici la portée du « provisoire » (1).

Cependant, à raison du but très spécial du législateur

dans la loi de 1838, la jurisprudence (Cass., req., 23 mal

1882, D., 82,1, 367) décide que les tribunaux n'auraient pas

le droit de transformer les pouvoirs et la situation de l'ad-

ministrateur provisoire à ce point que celuici puisse
être

assimilé à un tuteur en cas d'interdiction.

Dans les deux cas, en effet, des art. 31 et 32, le législateur

de 1838 n'a organisé qu'une administration éphémère, parce

que, dans sa pensée, la situation de cet aliéné ne doit PaS

se prolonger; ou bien l'aliéné guérit bientôt: il sort alors de

l'établissement et reprend la libre gestion de son patrimoine,
ou bien l'aliénation mentale persiste, sans espoir prochain

de guérison, alors on doit avoir recours à une interdiction

véritable et définitive (2).

(1) Observonsqueles dispositionsdela L. 27 février 1880 sont
appcablesaux administrateursprovisoiresdesbiens desaliénés,nommés

exécutiondela loi du30juin 1838(art. 8, L. 1880). est
(2) Toutecette législation,compliquéeet cependanttrès incornplête,

egt
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§ ni.

MANDATAIRESCONVENTIONNELS.

A- — Mari :

10
Régime de communauté :

a- — Biens communs: Les pouvoirs du mari sur les biens

cmmuns ressemblent beaucoup plus à ceux d'un proprié-
taire qu'à ceux d'un administrateur. — Au point de vue des

tiers c le mari est seigneur et maître de la communauté» ;

c'est une maxime ancienne que le Code a consacrée, avec

cette restriction toutefois que «le marine peut disposer entre

Vifs)
à titre gratuit, des immeubles de la communauté, ni de

| Universalité
ou d'une quotité du mobilier, si ce n'est pour

établissement des enfants communs» (art. 1422). Tous les

autres actes de disposition sont permis au mari durant la

Luunaute (Cf. art. 1721 s.) (1).

}

b. - Biens propres de la femme (art. 1428): Sur ces biens,
es

Pouvoirs du mari ne diffèrent pas de ceux d'un adminis-

trateur ordinaire.

Surle Point
d'être remaniéeet transformée; un projetde loi déposé au

ggatle25
nov. 1882(V. Journal officieldu 15février1883. Documents

1838entalres, Sénat, p. 259à 267),abandonnele pointde vuede la L.

I838'e*
Propose,quandlafoliese prolongeet qu'il y a des actes graves à

fair ^econférer
au déléguédela commissionou à l'administrationjudi-

defae ,es pouvoirsd'un tuteur, en remplaçantauprèsdudéléguéle conseil

defa
tile parla commissionmême.

La restriction
del'art. 1425à proposdes engagementscontractéspar

lem
communn'existemêmeplus depuisla L. 31mai185iqui a aboli

lamort civile.
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2° Régime sans communauté (art. 1531) : Le mari admi-

nistre Jes biens personnels de la femme d'après les mêmes

règles que dans le cas de l'art. 1428.

3° Régime dotal :

a. — Biens dotaux (art. 1549). Aujourd'hui le mari n'est

plus dominns dotis : cependant, par un souvenir des prinli..

pes romains, le Code dispose que « le mari, seul a l'admi-

nistration des biens dotaux pendant le mariage.
— Il a seul

le droit d'en poursuivre les débiteurs et délenteurs c'est-

à-dire a l'exercice de toutes les actions dotales, même im-

mobilières. — A ce pouvoir exorbitant du mari la loi ne

fait d'exception que pour l'action en partage. D'après

l'art. 818: « A l'égard des objets qui ne tombent pas
en

communauté, le mari ne peut en provoquer le partage
sans

le concours de sa femme. » Les termes généraux de cet ait'

cle nous paraissent, malgré controverse, régir même le

régime dotal (1).

b. —
Biens paraphernaux : Il faut supposer que la femme

dotale donne au mari le mandat exprès ou tacite d'adminis-

trer ces biens (art. 1577,1578).
— Nous appliquons

ici leS

principes généraux de l'art. 1988.

40 Séparation de biens. — Même hypothèse que pour
les

biens pariphernaux (art. 1539) et même solution.

D'après l'art. 2208-20 — l'observation s'applique
à tous

les régimes- : « l'expropriation des immeubles de la femme,

qui ne sont point entrés en communauté, se poursuit
contre

le mari et la femme,.. » ; jamais contre le mari seul (sauf

pour biens communs).

(1) Bordeaux,30 mai1871, D., 74,2,15.
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B. — Associé.

10 Si l'associé administre comme gérant, chargé spéciale-
ment de l'administration par ses coassociés (art. 1856-1858),

SesPouvoirs seront en principe ceux d'un mandataire gé-

aéral.

Cependant, comme ce mandat repose toujours sur l'acte
de

société, alors même que la nomination du gérant aurait
eu lieu postérieurement à la passation de cet acte, le man-

d,lt
du gérant est à ce point de vue plus ou moins spécialisé.

^nsi nous avons dit plus haut que l'administrateur avait le

droit do vendre les meubles destinés à être vendus. Cette

déposition reçoit ici une application aussi complète que

POssible: nul doute que le gérant n'ait le droit de vendre,

êrne
des immeubles, s'il est dans le but de la société de

es
vendre. Il faudrait au contraire déclarer nulle la vente

l'erne
de meubles consomptibles ou se détériorant par

sage, si l'acte de société prescrivait de les garder; annuler

erne
des baux, si l'acte de société s'opposait à de pareilles

estions. Mais alors le mandat n'est plus à proprement par-
er

général, il est exprès, spécial: et les tiers, croyons-nous,
aUr
iraient certainement le droit, avant de contracter avec le

8eiant, de lui demander la production de l'acte de société (si

elui-ci n'a pas déjà été publié).
S'il Y a plusieurs cogérants, « ils peuvent faire chacun sé-

Parémenttous les actes de cette administration » (art. 1857):

c'est plus ou moins l'anarchie !
20

Aucun gérant spécial n'est désigné. Alors, d'après l'ar-

- °, « les associés sont censés s'être donné récipro-

quement Je pouvoir d'administrer l'un pour l'autre. » - Mais

Cl
encore, ce pouvoir, à la différence de celui du manda-

a*re général proprement dit, est défini, spécialisé en quel-

qUeSorte par le contrat de société. - Si ce contrat, sans
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s'occuper directement des pouvoirs des administrateurs
de

la société, indique bien nettement le but de la société, on

devrait admettre (nonobstant Jes termes généraux de la se"

conde phrase de 1859-10) que si un acte d'administration

contrecarrait évidemment le but de la société, cet acte serait

nul, même à l'encontre du tiers. Sinon, il n'y aurait qu'une

question de responsabilité à se poser au sujet de l'asocié,

auteur de l'acte (art. 1992) (1).

Quant aux dispositions de l'art. 1859, alinéas 2, 3, 4 et de

l'art. 1860, elles se rapportent, croyons-nous, à la situation

respective des associés, comme associés, abstraction faite de

tout pouvoir d'administration et même si on a nommé des

gérants spéciaux (2).

C. — Rien à dire ici du mandataire général (art. 1988),
111

des créanciers antichrésiste et gagiste : nous renvoyons pour

le premier à nos principes, —
pour les autres à ce que

nous

avons dit sur eux dans le premier chapitre.

D. — Nous ne voulons pas non plus passer en revue tous

les propriétaires sous condition résolutoire que le Code
énu

mère: la liste seule en effraye! —Au surplus, leurs pouvons

en général, se règlent d'après nos principes, en tenant

compte toutefois de l'assiette souvent fort restreinte de
leur

administration.

Un mot cependant à propos du grevé de substitution.
T3.

loi impose aux grevés de substitution des mesures particU

lières et minutieuses de conservation, de publicité.
~—il

s'agissait d'une disposition que le législateur n'autorisait

(1) Cass., 7 mars 1837,J. G., VOSociété,no477. —Cf.Pothier,
AP

Société,n°66.
pont,

(2) Boutteville, Rapport au tribunat, no 17, Locré, t. XIV.—
]pont$

Sociétés civiles,nos548et 569s.
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qu'a regret et dans l'intérêt exclusif de la famille, il fallait

qUecette disposition atteignit au moins son but; il fallait

d'autre part que les tiers fussent bien avertis du caractère

exceptionnel et précaire du droit du grevé.
— En consé-

quence, sans parler de l'inventaire (art. 1058, 1059), géné-

ralement obligatoire pour tous les administrateurs, notons:
la

domination d'un tuteur à la substitution (art. 1055-1057,

173),la vente du mobilier (art. 1062,1064), l'emploi des de-

Illers
compris dans la substitution ou provenant de la vente

(art.
1065,1068), la publicité donnée à la substitution (arti-

cles 1069,1072).

Signalons encore, comme dérogation au droit commun, le

Casde l'art. 952 : maintien d'une hypothèque du chef du

prOpriétaire dont le droit est résolu (donataire prédécédé, en

Casde donation avec clause de retour) : cette dérogation se

fonde sur l'intention présumée des parties (Cf. art. 1054).

E-Q-T3 r+S





POSITIONS

DROIT ROMAIN.

I- - Dans l'organisation de la justice civile de l'ancienne

Rome les pontifes ne faisaient fonction ni de juges, ni de

Magistrats proprement dits.

II. — C'est d'un arbiter compromissarius et non d'un arbi-

ter-juge qu'il est question dans le pro Roscio comœdo, de

CiCéron,

III. - La restitutio in integrum, telle qu'elle avait été or-

ganisée par le préteur dans son édit, n'était pas une simple

faveur que le magistrat octroyait ou refusait arbitrairement,

cétait un droit dont toute personne qui se trouvait dans les

conditions de l'édit pouvait se prévaloir.

IV. - La théorie des trois fautes des anciens commenta-

teurs n'est pas une théorie romaine.
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DROIT FRANÇAIS.

I. — Le mandat peut être tacite.

II. — Les actes, même ceux d'administration, consenti5

par l'hériter apparent sont nuls.

III. — Quand un acte de disposition a été fait par un

simple administrateur pour le compte d'autrui (ex: tuteur),

la nullité qui frappe cet acte n'est couverte, en principe, que

par les prescriptions ordinaires des art. 2262 et 2265, jamais

par la prescription de l'art. 1304 : - et cette nullité est

une nullité absolue que les tiers eux-mêmes peuvent invo-

quer.

IV. — Quand une créance hypothécaire est sous condition

ou à terme, la prescription de l'hypothèque par le tiers ac-

quéreur de l'immeuble hypothéqué n'est pas suspendue jus-

qu'à l'arrivée du terme ou l'accomplissement de la condition.

— (art. 2180-40 et 2257).

V. — La séparation des patrimoines régulièrement inscrite

(art. 2111) donne aux créanciers et légataires un droit de

suite contre les tiers acquéreurs des biens héréditaires.

PROCÉDURE CIVILE.

I. — L'action en pétition d'hérédité est une action réelle

proprement dite et non une action mixte.
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II- - Une citation en référé, à fin d'ordonner une mesure

provisoire, ex : nomination d'experts pour la constatation de

vices de construction, n'est pas, en principe, interruptive de

la
prescription de l'action principale.

DROIT CRIMINEL.

I. — L'amnistie ne fait pas perdre à la partie civile le droit

de poursuivre au moyen dela contrainte par corps le recou-

vrement de sa créance en dommages-intérêts contre la per-

sonne amnistiée, alors que cette créance résulte d'un arrêt

ernané de la juridiction répressive déjà passé en force de

chose jugée.

II. — L'homicide commis du consentement même de la

IChme constitue un meurtre.

DROIT COMMERCIAL.

1. - En matière de lettre de change, le porteur est pro-

priétaire de la provision.

II. - Les ventes publiques d'immeubles faites au cours

d'une faillite conformément aux art. 571 s. Co. ne produi-

8ent
pas de purge virtuelle; elles laissent aux créanciers

ypothécaires leurs droits intacts.

III. - Une compagnie de chemin de fer ne peut exercer

U'113industrie ou un commerce étranger à la construction et
a

1*exploitation des lignes qui lui ont été concédées.
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DROIT ADMINISTRATIF.

I. Si, pour prévenir l'effondrement d'une voie ferrée qui

passe au-dessus d'une mine, un arrêté préfectoral interdit

l'exploitation de la mine au-dessous du chemin de fer et à

une certaine distance de chaque côté, une indemnité est

due au propriétaire de la mine,
- et c'est une indemnité

d'expropriation.

II. — Lorsqu'un droit d'hypothèque sur le sol est acquis

postérieurement au décret de concession d'une mine, l'hypo-

thèque s'étend à la redevance immobilière due par le con-

cessionnaire de la surface.

Vu:

Grenoble, le 24 mars 1883.

Le Président de la Thèse,

C. TROUILLER.

Vu:

Le Doyen de la Faculté,

A. GUEYMARD.

VU ETPERMIS D'IMPRIMER

;
, e eeur.,

,..
J. GÉRARD.
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