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LES QUESTIONS PREJUDICIELLES

EN DROIT HOMAIN

AVANT-PROPOS

Depuis tant de siécles que le droit romain fait son che-
min dans le monde, il n’est presque pas de point de son
vaste domaine ol les commentateurs n’aient porté leurs
recherches ; il est malaisé d'y trouver un sujel nenf.
Pourtant la théorie d’ensemble des questions préjudiciel-
les a rarement tenté les romanistes ; on ne peut guére
nommer que le vieux Raevardus et M. O. Bilow. Ceux
qui ont abordé ce probléeme n'en ont d’ordinaire consi-
déré qu'une ou plusieurs données el, dans un systéme
juridigue ot tout se tient, les vues incompletes risquent
fort d’élre inexactes.

Mais est-il permis de construire une théorie compleéte
des questions préjudicielles ? — Nous verrons que les
compilateurs de Justinien n'ont laissé dans le Corpus
que des fragments épars concernant celle instilution et
les lextes littéraires jettent peu de lumiére sur une partie
du droit si abstraite et si technique.

Pour en tirer toul le parli possible, nous nous sommes

efforcé de replacer ces témoignages & I'époque ot ils
- 1)' _,1



9 AVANT-PROPOS

ont été écrits. Le grand danger des études de ce genre,
cest d’envisager, — avec plus ou moins d'inconscience,
— le droil romain comme une législation qui aurait été
fixée une fois pour toutes. Nous avons essayé au conlraire
de sérier les élapes, de marquer I'évolution desidées, en
un mot : de faire de I'histoire du droit.

Aussi bien nous n’avions qu’a suivre les exemples et
les conseils de nos maitres de la Faculté de droit ; nous
les en remercions respectueusement, et en particulier
M. le professeur Girard qui a bien voulu nous diriger

dans ce travail.

CHAPITRE PRELIMINAIRE

Quand on aborde I'étude d’ensemble d'une théorie
aussi large que celle des questions préjudicielles en droit
romain, on est tenté de transporter & Rome nos concepts
juridiques et de déformer les institutions anciennes en
les forcant & rentrer dans les cadres de nos construc-
tions. La tache la plus délicate est peut-étre de bien poser
le probleme au point de vue romain.

Nous devons d'abord jeter un coup d’ceil général sur
le domaiue des questions préjudicielles et fixer notre
vocabulaire.

Pour nous servir de la définition la plus large, une
question est préjudicielle par rapport & une autre quand
elle doit élre jugée avant cette derniére. (Vest & dessein
que nous employons cette expression vague. OUn peut
imaginer que tel proces doive élre vidé avant qu'un aulre
soit intenté ou seulement avant qu'il soit jugé. A Rome
il n’existe que des questions préjudiciellesaujugement(1).

(1) Pour des raisons théoriques M. Biillow soutient que dans les
cas réglementés par I'exception il s’agirait de questions préjudicielles
4 Daction, et, par exemple, que la revendication d'un immeuble
doit &tre introduite avant laction confessoire de servitude. Sur le
terrain pratique cette opinion est sans valeur : lorsqu'un plaideur
intente en préjugé d'une revendication une action confessoire (D.,
4k, 2, 16), celle-ci est accueillie par le préteur et soumise & la litis
conlestalio puisque la question du praejudicium n'est soulevée que
par une exception. — Fn faifil en est absolument de méme pour les
hypothéses ou le préteur régle par décrel 'ordre des procés : quand
un citoyen intente & un individu un procés de liberté, celui-ci peut
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Nous ne pouvons pas établir un paralléele minutieux
entre le systéme romain et les législations modernes,
‘mais, afin de marquer 'évolution des idées juridiques,
il importe de mettre en vedette une idée générale. Dans
les législations actuelles un seul procés suscite el résout
ordinairement une multitude de litiges secondaires ;
aussi la quesfion préjudicielle fait souvent partie d'un
proces déja engagé ; on I'en abstrait pour la résoudre &
part. Supposons par exemple que dans un procés crimi-
nel se pose incidemment une question de propriété ou
de droit administratif ; immédiatement le juge doit sus-
pendre son examen el atlendre que la question ait élé
tranchée parun tribunal civil ou un tribunal administra-
tif. Il en allait différemment & Rome. Un principe fonda-
mental qui présidea D'organisalion du régime des Ac-
tions de la loi el qui, atténué, persiste jusqu'a la fin de
Vhistoire, c’est qu'un procés ne peut lrancher qu'une
question (1); aussi lathéorie des praejudicia a seulement
pour but de régler la préséance de procés indépendants
en la forme (2). Le mot « question préjudicielle » est
moderne ; Romene connait que des « procés préjudi-
ciels » (3).
 Autre différence capitale enire les principes modernes

riposter par une action d'injures qui, loin d'étre rejetée, donnera
lieu & une litis contestatio immédiate, mais on devra suspendre ce

procés jusqu'a ce que le premier soit tranché (D., 40, 42, 2&, pr.,

26}~ Pour plus de précision, cf.les commentaires que nous donne-
rons de ces textes.

(1) Nous renvoyons sur ce point aux célébres développements
d'Thering, Geist, liv. I, £*° part,, tit. II1, ch. II, sect. 3, §§ 61 el 62.

(2) 11 faut pourtant tenir compte de ce que nous dirons des aciions
préjudicielles, chap. VI,

(3) Sur les questions préjudicielles en France : pour le droit pé-
nal, cf. Garraud, Droil pénal, pp. %39-581; pour la procédure civile,
cf. Gargonnet, Trailé de procédure 2, t.ﬁl, p. £12 et ss,
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et le point de vue romain. Aujourd'hui la théorie des
questions préjudicielles, c’est la réglementation du rang
des procés qui ont un méme fondement juridique. Cet
objet est compris dans le sysleme des praejudicia ro-
mains, mais & c6té de lui nous en rencontrerons d’autres ;
nous devrons étudier parfois le rang de procés qui sont
simplement réunis par le lien artificiel d’un objet com-
mun, — ou nous occuper d’hypothéses dans lesquelles il
n'y a quun seul proces (édit Carbonien), ou envisager
des cas olt un procés se substitue purement et simple-
ment & un autre (pétition d’hérédité et revendications
d’objets particuliers) (1).

Le mot praejudicium qui nous sert de guide (2), a é1é
lul-méme employé dans les sens les plus divers. Lais-
sons de coté les significations purement littéraires (3)

(1) Pourla distinction des questions préjudicielles et des institu-
tions voisines, cf, Planck, Die Mehrheil der Rechisstreitigheiten. En
loul cas les questions préjudicielles son! toujours au moins des
questions connexes. Lorsque les procés n'ont rien de commun la
détermination du rang est ordinairecment abandonnée a V'arbifrium
du magistrat. Cf. Planck, op. cit., ch. n.

(2) Forcément nous laisserons de cb1é un certain nombre de ques-
tions relatives & 'ordre des procés connexes car nous sommes obligés
de grouper nos développements autour du concept de prejudicium.
Mentionnons pourtant les divinafiones dont il nous est resté un
cxemple fameux dans la divinatio in Caecilium de Cicéron. Ce sont
des procés préliminaires dans lesqueis s’agite la question de savoir
«uel citoyen sera chargé de soulenir une accusation crimnelle. Cf,
Vargumentum du Pseudo Asconius en téte de I'In Caecilium (éd.
Mue}ller, 1901, Teubner, Ciceronis scripta, Pars 1, Vol. I, pp.99-16()).

{3) Nous aurons pourtant & recourir parfois 4 des passages d'au-
teurs littéraires, Oulve ceux qui sont cités plus loin, cf. Sénéque, De
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pour I'étudier ainsi que ses dérivés praejudicare et prae-
Jjudicialis dans les lextes juridiques (1).
Nous ne pouvons traduire praejudicium d’une maniére

plus précise que par « décision antérieure (2) ». Secule-

Beneficiis, 1V, 35, Contr., II, 9 ; Suétone, Casar, I, 23 ; Tertullien,
Praescriptio adv. haereticos, 21,5 ; 3%, 8, De Pudicitia, I, 1,10, Dans
ces auteurs pragjudicium signifie dans un sens large : fait ou déei-
sion qui a une influence sur un fait ou une décision future. Une sen-
tence de Publilius Syrus (éd. Bickford-Smith, 1893, p. 14) demeure
assez énigmatique :

« Grave praejudicium est quod judicium non habet. »

Les Déclamationes de Quintilien emploient également le mot dans
le sens élastique de préjugé, préjudice (Declamationes, éd. Ritter,
Teubner, 1884, p. 43. I. 31; p. 200, 1. 9 ;p. 833, 1. 29 : Declama-
tiones X1X majores, éd. Lehner(, 1003, p. 222, 1, 48 ; p- 439, 1. 20).
On sait que, si les Declamationes minores semblent bien &tre de
Quintilien, il est plus que vraisemblable que les Declamationes ma-
Jjores ne lui appartiennent pas. — Cf. Zverina, drch. fir das Stu-
dium der neueren Sprache, 1883, t. 70, p. 351,

(1) Sur le vocabulaire, consulter surtout Pauly, Realencyclopddie, Vo
praejudicium et Velsen,De ex. praej., pp. 9-22.— M.le professeur Kii-
bler de Berlin a eu la trés grande bienveillance de nous communi-
quer un extrait du Berliner Digestenindex comprenant les mots prae-
Judicium, praejudicare et praejudicialis.Nous lui renouvelons ici nos
respectueux remerciements.

(2) Tel est le vrai sens juridique; mais par dérivation le mot
praejudiciam dans son sens le plus large ne signifie pas seulemen
une décision judiciaire antérieure, mais toule parcle, tout fait ca-
pable d'influer sur une décision & intervenir. Nous en voyons des
exemples dans la Divinalio in Cecilium {c. &, §12) et dans Tite-
Live (1. V, ch. 11). — Tite-Live cite les plaintes qui sont dirigées
contre les anciens tribuns mililaires Sergius et Verginius : praeju-
dicium jam de reis et ab senalu el a populo romano el ab ipsorum
collegis factum. Ces praecjudicia sont donc constitués par les faits
suivants : Un sénatusconsulte, la contrainte exercée par leurs col-
légues sur les inculpés, la nomination anticipée de tribuns par le
peuple romain. — De méme Quintilien, dans le passage qui suit
celui que nous citons, p. 7, n. 3, range parmi les praejudicia des

LY
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ment ce mot en est naturellement venu & signifier : déci-
sion, qui a certains rapports avec une décision a venir et
qui doit infiuer sur cette derniére; le lien et les effets
peuvent d’ailleurs étre de force trés différente.

A.— Le Pseudo-Asconius définit le praejudicium, sim-
plement un « exemple » pour les proces futurs (1). Tel est
aussi le premier sens signalé par Quintilien dans un
fragment célebre (2): décision rendve dans une affaire
analogue. Aujourd’hui nous parlerions de « jurispru-
dence » (3). Ce sens ne se trouve pas au Corpus.

B. — Quintilien nous apprend encore que ce mot si-
gnifie toute décision qui a quelque rapport de fait avec

sénatusconsultes et des déerets des empereurs ou des magistrats,

{1) Pseudo-Asconius in Divinationem, c. 4 (Ovelli, I, 104). — Le
Pseudo-Asconius commente les mots de Gicéron. De quo non prae-
Judicium sed judicium en ces termes : pracjudicium dicitur res quae,
cum staluta fuerit, affert judicaturis evemplum quod sequantur. On
voit d'ailleurs que le grammairien se trompe dans Uinterprétation
du passage de Cicéron olt le mot praejudicium est pris dans le se-
cond sens.

(2) Quintilien, Institatio oratoria, YV, 2.

« Jam praejudiciorum vis omnis tribus in generibus versatur : re-
bus, quae aliquando ex paribus causis sunt judicatae, quae exem-
pla rectius dicuntur: ut de rescissis patrum testamentis, vel con-
tra filios confirmatis ; judiciis ad ipsam causam periineniibus : unde
etiam nomen ductum est; qualia in Oppianicum facta dicuntur
et a senatu adversus Milonem ; aut cum de eadem causa pronun-
tiatum est, ut in reis deportatis, et assertione secunda, et in parti-
bus centumviralibus, quae in duas hastas divisae sunt.

(3) Cest ce sens que Quintilien semble particuliérement viser
dans le paragraphe précédent (V, 1, 7) ou il range les praejudicia
parmi les probationes artificiales (rumores, lormenta, tabulae, jus-
jurandum, tesles)y par opposition aux probaliones inartificiales (si-
gna, arqgumenta, exempla). Le mol exempla opposé au mot praeju-
dicium signifie jurisprudence. Sur autorité de la jurisprudence, cf,
Cicéron, ad Her. 11, 13, Topica, 5 ; el Digeste, 1, 3, 34 et 38.
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la cause dont il s'agit. De la, ajoute-t-il, vient leur nom.
Ce sens est de beaucoup le plus fréquent; nous le re-
trouvons & maintes reprises dans les cuvres de Cicé-
ron (1). Quintilien donne lui-méme des exemples tirés du
Pro Cluentio el du Pro Milone.

Le Pro Cluentio est presque uniquement employé a
dissiper l'influence que pourraient exercer sur l'esprit
des juges certaines sentences antérieures ou a invoquer
le bénéfice d’autres décisions judiciaires (2); ces juge-
nmenls n'ont d’ailleurs rien a faire directement avec le
procés acluellement dirigé contre Cluentius ; elles met-
tent simplement en jeu Phonorabilité de ce dernier. Ci-
céron discule les antécédents de son client. Dans le Pro
Milone Torateur s'efforce de démontrer que Milon ne
saurait étre atteint par le vote du Sénat qui proclama
que le sang de Clodius avait été versé d'une maniére né-
faste pour I'Etat.

Le Corpus cmploie souvenl les mols praejudicare,
praejudicium dans ce sens trés élastique ; ils font allusion
a une décision quelconque du juge ou du préteur qui a
une importance pour quelqu'un ou pour quelque chose,
qui crée un « préjugé » ; dansun petit nombre de cas ils
signifienl spécialement une conséquence facheuse ; c’est
le sens francais de « préjudice » (3).

(1)Cf. Merguet, Lexikon zu den Reden des Cicero mit Angabe sémmi-
licher Stellen, — II Theil, Philosophische Schriften. Vi praejudi-
cium, praejudicare,

(2) Le Pro Cluentio offre un excellent choix des emplois des mots
pracjudicium et praejudicare. — Cf. en particulier 6, 9, 30, 49, 59,
60, 62, 68, 80, 104, 124, 172.

(3) Parmi les cas les plus caractérisés de celte derniére catégorie,
voir par exemple au Digeste 3, 3, De proc. et def., 38,2 4,4, De
minorihus, 20,2 5,2, De inoff. tesi., 20 ; 11,4, De inler. 6, 1 28,8,

%
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Les Romains attachaient une grande importance aux
praejudicia de cette nature. Nous n'en voulons pour
preuve que le souci apporté par Cicéron a les ruiner ou
4 les invoquer, et 'abondance des conseils donnés par
Quintilien pour enseigner a ses disciples la fagon de les
écarter.

(G. — Dansun sens plus restreint praejudicium signifie
un jugement qui a été rendu sur le méme rapport juridi-
que actuellement soumis aux tribunaux (1). Le premier
jugement, dit-on, crée un praejudicium a I'égard du se-
cond ; et cette expression est I'une de celles qui, & 'épo-
que, classique revétent la théorie de la chose jugée ; c'est
elle qui ouvre le titre 44, 2, De exceptione reijudicalae :

Cumres inter alios judicate nullum aliis prejudi-
cium faciant.

Ce dernier emploi dumot n'est pas antérieur a I'époque
classique (2); il est devenu spécial et précis : lapremiére
sentence posséde une autorité compléte vis-a-vis de la

De jure delib., 5, 1, ete., etc. — Planck (op. cif., p. 190) a seulement
le tort de trop généraliser cetle signification.

{1) Digeste, 42, 4, 63.pr. (Macer) ; 44, 2, 1 (Ulpien) ; Code, 7, 56, 2
(Gordien) ; 7, 56, 3 et & (Dioclétien); 7, 56, 4 (Alexandre Sévere).

(2) M.Erman (Mélanges Appleton, p. 284 et ss.) ne tient pas compte
de cetie évolulion historique ;il passe trop légéremenl du sens qui
se trouve dans Cicéron au sens de la formule du frag. 44, 2, 1. Chez
Gicéron le praejudicium peut étre écarté ; dans la théorie de la chose
jugée,au contraire, il s’oppose rigoureusement & un second jugement
Or M. Erman, non content de faire découler les deux sens 'un de
Pautre, parail enseigner que le praejudicium de Cicéron est plus ri-
goureux puisqu’il s'applique aux tiers el non seulement inler easdem
personas. Nous avons vu que les concepls sont tout différents. Cette
digression de M. Erman n’est d’ailleurs qu'un ornement du raison-
nement et son inexactitude n'enléve rien & la force de la théorie de
la fonction positive de Pexception rei judicatae a laquelle nous re-
viendrons.
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seconde, ou mieux : une seconde sentence ne saurait in-
tervenir sur le méme rapport de droit. Ainsi & trois sens
gradués du mot praejadicium correspondent des effets
nettement différents.

Pour les deux premiéres catégories nous avons suivi
la classification de Quintilien ; mais les trois exemples
signalés parlui en terminant, ul in reis deporlatis el as-
sertione secunda el in parlibus cenlumviralibus quaein
duas hastas divisae sunl.n’appartiennent pas au troisiéeme
sens que nous avons signalé (1). Quintilien en effet ne
s'occupe que des praejudicia qui exercent seulement une
influence morale sur une décision postérieure, puisqu’il
apprend & son éléve 'art de combattre dans Pesprit du
juge I'idée préconcue tirée d'une premiére senlence dé-
favorable Passonsen revue ces exemples.

Assertione secunda. — Le rhéteur fait allusion & la
possibilité de recommencer plusieurs fois un proces de
liberté ; seulement il est clair que le second juge sera
fortement impressionné par 'arrét rendu par le premier.

Partibus Cenlumviralinm. — 1l semble démontre que
les différentes sections du tribunal des centumvirs pou-

vaient étre saisies de procés connexes qu’elles exami-

naient & part. Ainsi la querela inofficiosi teslamenldi élait
divisée en autant de proceés qu'il y avait d’hériticrs défen-
deurs (2). La décision rendue par une des seclions de-
vait naturellement ‘exercer une irgﬁuence morale sur la

(1) Cf. Savigny, Dissertatio de concursu delictorum, pp. 67-69.
— Contra Velsen, op. cit., p. 12 et ss,

(2) Cet exemple de 1a g. i. £. est d'ailleurs le seul qui nous soit
fourni par les textes. Sur ce point, cf. les nombreux textes relevés
par M. Martin dans sa thése sur lé iribunal des centumvirs, 1904,

p. 32 et ss.
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décision des autres sections saisies de procés paralléles.

Les mots « ul in reis deportalis » sont moins aisés a
comprendre. M. de Velsen prétend les éclaircir en ima-
ginant que le préteur rendail un jugement provisoire
avant que 'affaire fat soumise aux Quaestiones (1). Nous
verrons que ce systéme est inadmissible. Désle début du
xix® siécle Savigny (2) rattachait notre texte a deux frag-
ments du Digeste d’aprés lesquels le gouverneur de pro-
vince ne pouvait pas condamner lui-méme a la déporta-
tion til devait donc se borner & prononcer qu’il y avait lieu
d’infliger cette peine et c’'était 'empereur lui-méme qui
décidait : I'avis du gouverneur était un praejudicium par
rapport a la sentence du prince. — Jusqu'a ce qu'on pro-
pose une théorie meilleure, nous acceptons comme vrai-
semblable le systéme de Savigny et nous ne sommes
pas touchés par I'objection de M. de Velsen (3) que I'ins-
titution signalée par les deux fragments d’Ulpien n’exis-
tait pas encore & I'époque de Quintilien: Le fragment 6
parle bien d’une lettre de Sévére, mais celle-ci peut ou
bien ne se rapporter qu'a la compélence du préfet de la
ville ou bien se borner & la confirmation d'un état de
chose préexistant. On sait d’ailleurs que ce ful Tibére
qui donna sa forme compléte & la déportation (4). Enfin,
si 'on'repoussait la théorie de Savigny, il faudrait cher-
cher dans Ia méme direction puisque Quintilien ne parle
que d’une influence morale qui peut étre dissipée.

Ainsi, des trois exemples de Quintilien celui qui est
relatif aux centumvirs se range dans la deuxiéme catégo-

(1) Velsen, loc. cit., pp. 61-62.

(2) Savigny, loc. cit., p. 67, n° 2,

(3) Velsen, loc. cit., p. 14.

(&) Mommsem, Sirafrecht,p. 974 et ss.



12 CHAPITRE PRELIMINAIRE

rie que nous avons distinguée ; les deux autres ont frait
a des praejudicia qui sont créés dans une cause identique
et qui par la font partie de la troisiéme espéce, mais par
excepticn ceux-ci ne produisent pas des effets normaux,
car cene sont pas des jugements définitifs et pourvus de
Pautorité de la chose jugée.

D.— Enfin le mot praejudicium désigne un procés qui
a pour but de trancher une question préliminaire sans se
terminer par une condamnation ; ¢’est ainsi que les textes
parlent du praejudicium an liberius sit ou du praejudicium
quanta dos sil.

Bref, en simplifiant beaucoup, on peut dire que dans
la langue juridique notre terme est doué de quatre signi-
fications (1). Quelles sont celles qui rentrent dans notre
étude ? Evidemment le premier sens n’a rien & faire avec
la détermination du rang de procés connexes. Ce sont les
deux suivants qui nous intéressent d’abord, mais nous
devons préciser a quel poinl de vue.Le mot praejudicium
n'a pas nécessairement trait & la®théorie de l'ordre des
instances ; il nous indique simplement que tel procés

exerce une influence sur tel autre proces. La plupart da

temps les jurisconsulles romains n’ont en vue que l'exis-
tence de cetle influence ; ils la constatent ou bien ils en-
seignent qu'elle ne doit pas se produire, comme daps la
théorie de la chose jugée. — Mais dans une série d’hy-
pothéses ils déclarent au contraire que tel proces doit

(1) Pour étre complet mentionnons un auire sens qui se rencontre
fréquemment au Code Théodosien : le sens de jugement prépara-

toie qui amorce une décision définitive. Cf. p. ex. C. th., 4, 2,3

i1, 30,2 C. 1., 1,29, 2,7, 62,21, etc.

LES TEXTES DU CORPUS 13

passer avant el autre ;ils ne discutent plus sur I'exis-
tence du praejudicium, ils Tinterdisent. C'est la une
« question préjudicielle » ; le probleme de la fixation du
rang des litiges connexes se pose & Rome sous la forme
du systeme des praejudicia prohibés. Pour les éviter
le préteur délivrait une exception dans certains cas et
dans d’autres se bornait a refuser 'action par simple

décret.

Jetons un coup d’eeil d’ensemble sur les textes du Cor-
pus qui serviront & notre étude. L’Edit s’occupait spé-
cialement en deux endroits des praejudicia prohibés.
Dans un premier groupe de (exles il envisageait la ques-
tion dans son ensemble : Quibus causis praejudicium fieri
non oportel (1) ; et ce passage élait commenté dans les
livres 14 d’Ulpien et 15 de Paul ad Edictum (2). 1l est
malaisé de dire si 'Edit s’occupait & la fois du décret et
de l'exception ou de I'exceplion seulement. Bien qu’un
texte d'Ulpien (5, 3, 7) envisage une hypothése de dé-
cret, il peuat forl bien se rattacher & une disposition de
I'Edit concernant les seules exceptions. Par contre nous
croyons qu’a I'époque d’Hadrien, sinon antérieurement,
Iexception est toujours remplacée par un décrel pour les
Causae capitales, et d’autre part un texte de Paul (48,1,2)
parait bien se rapporler & une question de praejudicium
en matiére criminelle : 'Edit aurait donc prévu un décret
pour cette espéce. — Mainlenant il est vraisemblable

(1) Lenel, Edictum ?, 1907, p. 136 et ss.; traductiion Peltier, I,
p. 158 et ss., titre XIII, .
(2) Lenel, Pal.,Paul, n° 260 ; Ulpien nes 481-48%.
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que le groupe de textes ne s’occupait que des trois pro-
hibitions traditionnelles établies anciennement en faveur

de la pétition d’hérédité, des causae capilales et de la

revendication immobiliére, ¢’est-a-dire des trois seuls
cas dans lesquels a fonctionné une exception.
A coté de ces texles s’en présentent d'autres relalifs a la

querela inof ficiosi leslamenli et aux centumvirs que M.Le- -

nel refuse avec raison de ranger dans un titre spécial.
Ces deux institutions présentent des relations élroites
avec la théorie des praejudicia et tous ces développe-
ments appartiennent au méme tilre,

M. Lenel en fait I'unique objat du titre X1II de sa re-
constitution (1). Pour lui les textes suivants des auteurs
qui sont relalifs & I'organisalion des proces, par exemple
aux inferrogaliones in jure, au serment, ete., se rappor-
tent au début de la partie IT ; ainsi la théorie des praeju-
dicia terminerail la partie I ; elle ne pourrait étre ratba-
chée aux sujets ¢tudiés ensuite el réclamerait une ru-
brique séparée.

Mais M. Girard parait avoir démontré de facon péremp-
toire que la séparation entre les deux livres ne peut s’élre
trouvée entre le massif des praejudicia et le massif des
Judicia puisque Papinien dans ses quaestiones étudie le
deuxi¢me avant le premier (2). Cette remarque unie a la
considération que les deux groupes présentent d'incon-
testables affinités de fond nous oblige a croire que les
qualre sortes de développements que nous venon s de
passer en revue (cenlumvirs, quaerela, praejudicia, ju-

(1) Lenel, Edit, . I, pp. 164-162,
(2) Girard, N. R. H., 1904, pp. 136-138. — Cette opinion ne nous
semble pas réfutée par la deuxiéme édition de VEdictum, p. 138, n. 4.
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dicia), constituent un tout et se référent au meéme pas-
sage de 'Edit (1) (2). .
La question se pose alors de savoir dans quelle partie
de 'Edit se rangeait tout ce groupe : dans la partie préli-
minaire ou dans la partie De judiciis? Il peut paraitre plus
normal de le placer dans la partie préliminaire puisqu'il
s'occupede questions qui inléressent égalementles matié-
res de la seconde et de la Lroisiéme parlie (3), mais on
peut aussi considérer que des textes relalifs aux inferro-
galiones, etc. constituent des généralités qui ouvrent les
commentaires de la pars de judiciis (4). Une autre con-
sidération nous parait décisive. Pour une raison analo-
gue a celle donnée par M. Girard lui-méme & propos de
Papinien, nous ne pouvons croire qu'Ulpien ait traité des
matieres contenues dans la premiére partie (Ulpien, liv.
15-24) avant des matiéres contenues dans la seconde (Ul-
pien,liv. 22-23) ; il faut donc que la premiére parlie s’ar-
réte avant les développements relatifs aux praejudicia,

(1) Cela nous conduil a supposer que non seulement Ulpien a
interverti 'ordre de deux tilres, mais encore qu'il a coupé en deux
un titre de I'Edit, puisqu’il iraite de la pétition d'hérédité, etc.,
entre la théorie des praejudicia et la théorie des inferirogationes in
jure.— Pourtant il est impossible de croire qu'un titre sur les pragju-
dicia prohibés commencait la partie II qui devait forcément débuter
par un livee De judiciis. Aiusiles pragjudicia devaient étre étudiés
dans le titre de judicis.

{2) M. Girard incline pluldt & eroire que les matiéres relatives au
massif des judicia étaient traitées dans un titre spécial de I'Edit,
quibus in causis praescribitur (N, R. H., 28, 1904, p. 147). Cette opi-
nion ne nous parait pas soulever d'objections sérieuses ; nous préfé-
rons pourtant le systéme indiqué au texte parce que nous rattachons
étroitement la théorie des praejudicia & la théorie des praescriptiones.

(3) Girard, N. R, H., 28, 1904, p. 147,

(%) Lenel, Edit, t.1, p. 163, n. 1, — Nouvelles considérations dans
la deuxiéme édition, p. 139.



16 CHAPITRE PRELIMINAIRE

aux inlerrogaiiones, etc. — Ainsi nous corrigerions le
plan de M. Lenel en supprimant la rubrique qu’il consa-
cre aux preejudicia prohibés et en absorbantles matiéres
de ce titre XII1 dans le premier titre de la seconde partie.

Cela étant, nous ferons une hypothése sur la place &
attribuer & la question des praejudicia dans les disposi-
tions de PEdit. Dans les livres 22 et 23 d’Ulpien et dans
le livre 18 de Paul, Edit traitait vraisemblablement des
praescriptiones piro actore (1). N'est-il point naturel de
penser que I'Edil s’occupait en méme temps des excep-
tions préjudicielles qui, & I'origine, ainsi que nous 'ap-
prend Gaius, empruntaient la%forme de praescripliones
proreo?

Dans son appendice, 'Edil s’occupail spécialement de
P'exception guod praejudicium heredilati non fiaf entre la
praescripiio lemporis (encore une praescriplio), et I'ex-
ception rei judicatae vel in judicium deductae (2).

Ce deuxieme massif de texles devaitl étre non moins
important que le premier; il en est resté une trace dans
la rubrique du litre 44, 1 au Digeste, De exceplionibus,
praescriplionibus el praejudiciis; nous pouvons aussi
tirer argument des développements du Commentaire IV
des Institutes de Gaius ol, aprés avoir parlé des excep-
tions et des prescriptions, 'auteur aborde I'élude de la
prescription q. p. heredifati n. {. malheureusement in-
terrompue aujourd’hui par une lacune du texte.

Nous verrons dans notre chapitre final que les Romains
transformérent & I'époque post-classique leur théorie

(1) Lenel, Edit, t. 1, p. 171, § 55, Si cum eo agalur qui incerium
promiserit ; p. 165, § 86, In honae fidei judieiis quemadmodum praes-

eribatur,
(2) Lenel, Edit, t. II, p. 254 et ss.
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des questions préjudicielles et ¢'est pourquoi ils négli-
gérent ou mutilerent la plupart des textes quiles concer-
naient ; ils ne conservérent qu'un bloc un peu compact
de l'ancien systéme, les fragments 5-7 du titre De her.
pel. au Digeste (5.3).

Nous n’avons réservé qu'une place étroite aux actions
préjudicielles, car nous ne pouvions les éludier qu'en
tant qu'elles jouissent d’un rang de faveur, en tant
qu’elles constituent des « praejudicia obligatoires » par
opposition aux « praejudicia prohibés ». L’Edit ne s'en
occupait pas dans un titre spécial. Nous indiquerons les
raisons qui nous font croire & la naissance tardive des
praejudicia d'état ; les autres étaient prévus dans I'Edit
en méme temps que les actions principales dontils cons-
tituent 'accessoire.



CHAPITRE PREMIER

HYPOTHESES SUR LES QUESTIONS PREJUDICIELLES AU
TEMPS DES ACTIONS DE LA LOIL.

. T
Nous ne nous étendrons pas sur celte période, car les
texles nous font défaut et nous ne pourrions présenter
que des hypothéses peu intéressantes. Est-il permis de
croire que sous ce régime primitif une loi ou une coutume
empéchaient les proceés moins importants de passer avant
les procés de porlée plus large auxquels ils auraient pu
_préjudicier ? Et par quel moyen cette priorité aurail-elle
été assurée ? Puisque le paragraphe 108 du Commentaire
IV de Gaius nous apprend que le systéme des actions
de la loi n’admettrait pas d’exceplions, nous ne pouvons
pas songer & une exception préjudicielle ; il faul méme
aller plus loin et dire que les questions préjadicielles
n’étaient pas du ressort du juge. On ne voit pas en effet
les termes qui dans les paroles sacramentelles auraient
invité le juge a tenir compte d’un praejudicium possible.
Peut-on se retourner d’'un autre coté et tabler sur les
poavoirs du préteur ? Le préteur a-t-il avantla loi /Ebu-
tia le droil de refuser une aclion qui enlraine un praeju-
dicium ficheux a I'égard d’une autre ; plus largement
a-t-il le droit de dare ou de denegare actionem? Nous
n'avons pas la prétention de trancher en deux mots ce
probleme si discuté et nous nous bornerons & présenter
quelques observations.
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Il ne semble pas que le préteur puisse défendre & un
citoyen d’agir en justice quand la loi lui accorde une ac-
tion, — pas plus qu’il ne peut lui délivrer une action qui
n’est pas prévue par la loi (1). M. Girard, aprés un dé-
pouillement minutieux des lextes conclut qu’il est impos-
sible de trouver avant la loi /Ebutia un texte permettant
au préteur de denegare actionem en dehors des hypothe-
ses légales (2).

Mais c’est précisément sur ces derniers cas que nous
portons notre attention ; nous pensons que le préteur
avait le droit de dénier l'action dans un certain nombre
de cas prévus par la loi,

Nous n’avons pas de documents qui démontrent I'exis-
tence du droit arbitraire de denegare actionem au profit
du magistrat des Acliones legis, — et voici que des le
commencement de la procédure formulaire nous voyons
au conlraire que le domaine de la denegatio est si large
que Cicéron peut écrire que ce qui distingue l'activité du
magistrat et celle du juge, ce n'est pas leur domaine,
mais leur effet (3). Comment imaginer que la loi /Ebu-
tia ail opéré un changement aussi radical ? Les travaux
les plus approfondis (4) nous montrent que cette loi n’a
pas réalisé d’'un seul coup la transformation radicale de
la procédure des Acliones legis en procédure formulaire,
mais qu'elle se borne & donner au magistrat le droil de
cholsir entre les deux systémes et que cetle seule mesure

(1) Girard, Urganisation judiciaire, I, p. 69, n. 2.

(2) Girard, N. R. H., 1897, Date de la loi &hulia, pp. 259-270,
Grg. jud., pp. 70, 186, 195 et ss,
(3) Cicéron, Orat. part., 28, 99-100.
(%) Girard, Manuel*, pp. 992-993 et les noles el références ; N.R.
H., art. cit.
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consomma rapidement la raine de 'un et }e"iriomphe de
Pautre. Mais, précisément parce que cette réforme im-
mense ne ful pas consciemment voulue dans toute son
ampleur par les promoleurs dela loi, elle ne peut s’expli-
quer que par la préexistence d’'un germe déja vigoureux
susceptible de se développer. La loi Atbhutia en effet per-
met au préteur d’'employer 'ancienne ou la nouvelle pro-
cédure, elle ne P'autorise pas & les rejeter toutes deux.
A moins de croire & un changement brusque dont il ne
reste aucun vestige il faut supposer que le préteur possé-
dait antérieurement le droit de refuser I'action dans cer-
tains cas.

Nous assignons d’ailleurs a la denegafio un champ
trés restreint; le préteur ne pouvait refuser une action
que dans le cas ou la coutume reconnaissait qu’il serait

-injuste de 'accorder. La grande réforme dela procédure
formulaire sera de permettre au préteur de refuser 1'ac-
tion ad libifum. Pour le moment son appréciation est
réduite au minimum ; il n'a sans doute & examiner que
des faits trés simples et ses pouveirs sont bornés pardes
régles strictes (1).

« Le magistrat, dit M. Girard, ne peut accorder I'ac-
tion quand la lol ne I'accorde pas, ni la refuser quand la
loi la donne (2). » N’est-ce pas déja ouvrir un champ &
Pappréciation du préteur qui devra décider siles parties
se lrouvent dans un cas ou telle action est accordée par
la Ioi? Assurément il ne peut pas préler son concours a
une action confessoire de scrvitude alors que 'action ap-

(1) Thering, Esprit, traduct. Meulenaere, t. IV, § 62, développe
des idées analogues et donne des excmples de faits que le préteur
pouvait avoir & examiner,

(2) Girard, Manuel®, p. 974.

.
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plicable est la revendication, quand bien méme le de-
mandeur voudrait user de la premiére. Le pouvoir de
dénégation que nous lui reconnaissons est de méme na-
ture ; il doit dénier I'action quand la coutume ou la loi
lui ordonnent de la refuser.

Dans le domaine de la régle bis de eadem re ne sit actio
qui est intimement liée & la question des praejudicianous
voyons s'exercer 'activité relative du préteur. 11 est gé-
néralement reconnu qua Uorigine le fondement de cette
régle consistait dans la prohibition de recommencer
deux fois certaines cérémonies rituelles (1). Ne doit-on
pas en conclure qu'il n’appartenait pas au juge d’en as-
surer 'application? Si le préteur avait laissé l'affaire
venir in judicio, il n'aurait pas empéché le renouvelle-
ment des rites et des paroles consacrées, bien plus, il
auraib prété les mains & la violation d’une régle de droit
sacré. — Nous pourrions nous demander encore ol le
juge puiserait le droit d'appliquer la maxime bis de eadam
re. Ce citoyen n’a pas de condamnation & prononcer ; il
doit seulement décider si le sacramenium des parties est
jusle ou injuste, ¢’est-a-dire, sitel individu est, oui ou
non, propriétaire ou créancier. Quand bien méme & la
rigueur nous admettrions la distinction (que nous com-
prenons mal) d’apres laquelle le juge pourrait refuser de
reconnaitre comme créancier le demandeur qui a violé
la regle bis de eadem re (2), il resterait & expliquer com-
ment celle-ci peut jouer pour les aclions réelles (3).

(1) En dernier lieu, Cf. Wlassak, lilis conlestatio, p. 69 et ss.;
Collinet, N.R., H., 26, 1902, pp. 544 et ss, En sens contraire, Esmein,
Mélanges Gérardin, pp. 242-24%, 1907. — D'ailleurs la doctrine de
M. Esmein ne contredit pas forcément & notre théorie.

(2) Lenel, Ursprung und Wirkung der Exceptionen, p. 41.
{3) Dans l'article cité, M. Girard sdmet au contraire que la régle
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Ainsi nous croyons que dans les hypothéses ol la loi
ou la coutume décidaient qu'il n’y aurait pas d’action, —
ne sil actio | — le préteur ne pouvait passer outre (I).
Bien loin de lui attribuer des pouvoirs arbitraires nous
nous bornons & marquer davantage son assujettissement
aux prescriptions légales.

Pouvons-nous supposer l'existence d'une coutume de
ce genre en matiere de praejudicia? — Cette régle ne
manquait pas de raison d’étre pour 'hypothése qui plus
lard sera régie par l'exception ¢. p. heredilaiin. f. Le
Commenlaire 4, § 14 de Gaius nous montre qu'a I'épo-
que des actions de la loi la pétition d’hérédité existait
déja a coté de la revendicalion des objets particuliers et
le choix entre ces deux aclions pouvait éire gros de con-
séquences. Dans ce cas nous pouvons estimer que le pré-

bis de eadem re est appliquée par le juge dans les actions person-
nelles et qu’elle n'existe pas & 1'époque des actions de Ia loi pour
les actions réelles. Nous n'osons aller jusque-la. Le témoignage de
Gaius nous parait formel : aprés avoir exposé au paragraphe 107 du
Commentaire IV [a distinction entre I'extinction ipso jure et excep-
tionis ope, il atteste au paragraphe 108 que toutes ces complicalions
n'existaient pas & I'époque des actions de la loi ol la régle était une
et absolue: Alia causa fuit olim legis actionum; nam qua de re
actum semel erat, de eq polea ipso jure agi non poterat. En raison
nous ne comprenons pas pourquoi la moitié des procés se serait
trouvée soustraite & I'empire du bis de eadem re. Si le principe for-
maliste repose sur I'impossibilité de recommencer deux fois les
rites d’'une action de la loi, il doit ¢’appliquer pour toutes les ins-
tances sans exception. L'argument principal de M. Girard est qu'a
I'époque formulaire 'effet extinctif de la lilis conlesiatio ne se pro-
duit qu'exceptionis ope pour les aclions réelles (Manuelt,p. 1006, n, 5),
mais nous pensons que la différence entre le droit de propriété et le
droit de créance suffit & rendre compte de cette particularité.

(1) Volontairement nous ne parlons pas de toutes les autres hypo-
théses ol cette idée trouverait une application, par exemple 'hypo-
thése de la loi Cincia.
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teur refusait de laisser procéder aux solennités de la re-
vendication (1). Puisque la loi accordait au cas d’hérédité
une aclion spéciale, c’est celle-la seulement que le pré-
tendant a la succession pouvait inlenter ; le préteur avait
le devoir de ne tolérer qu'une revendicalion générale por-
tant sur toute la succession ; le principe de la spécialilé
des actions était en jeu (2).

Pourtant le préteur ne pouvail pas toujours discerner
du premier coup lintention véritable du demandeur; il
aurait fallu qu'il entre lui-méme dans l'examen des
moyens de droit des plaideurs ; mais il avait la ressource
de contraindre muliis ef pignoribus le demandeur a s’en-
gager par stipulation a verser une certaine somme pour
le cas ol, aprés avoir intenté la revendication, il tirerait
argument de sa qualité d’héritier (3).

Nous avons supposé jusqu'ici que le préteur ne pou-
vait résoudre une question préjudicielle qu’en employant
une denegatio aclionis. Dans la plupart des hypothéses il
se borne & faire passer un procés avant un autre. Méme
a I'époque des actions de la loi ce pouvoir devait appar-
tenir au préteur qui de tout temps est chargé de veillera
la régularité de la procédure (4), mais, les texles faisant

(1) Pour tous ces poinls nous renvoyons 4 I'étude de Pexception
g. p. hereditati n. f.

(2) Thering, op. et loc. cit. « Lorsque le défenseur oppose & la re-
vendication un droit dusufruit ou son droit héréditaire, le préteur
est tenu d'introduire l'action négatoire ou la pétition d’hérédité, au
lieu de la procédure en revendication et cela aussi rigoureusement
qu'il devait dans la procédure de revendication [aire cesser le com-
bal apparent ou accorder les vindiciae. » Dans le méme sens : Lenel,
Ezceptionen, p. 42.

(3) Cf. Girard, Manuel*, pp. 989-990.

(&) Mentionnons pourtant un texte bien connu de laloi agraire de
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défaut, il est impossible de fixer dans quelle mesure il
possédait cette attribution.

_643 (po.stérieure 4 la loi Abulia) dans lequel il est dit que c'est le
juge lui-méme qui devra vérifier si l'affaire fait déja T'objet d'une
instance (inve judicio non siet), ligne 43.

CHAPITRE 11

LES PRAEJUDICIA PROHIBES.
LE DECRET ET L'EXCEPTION PREJUDICIELS.

Les textes du Corpus nous offrent un grand nombre de
cas dans lesquels un proces et suspendu ou empéché en
faveur d'un aufre procés, en faveur d'un état, en faveur
d’un droit : défense de « faire préjugé » & I'hérédité, aux
proces de liberté, a I'état des défunts. A T'époque clas-
sique Paul énonce une formule générale qui semble pré-
voir tous les cas de « praejudicia prohibés » et les enfer-
mer tous dans la méme régle :

Per minorem causam majori cognilioni
praejudicium fieri non oporlet ; major enim
quaeslio minorem causam ad se trahit (1) ;

mais nous n’aurons pas de peine & constater que cette
maxime esf en méme temps trop étroite, car elle ne pré-
voit que les questions préjudicielles & un proces, et, sous
un autre rapport, trop large, car en réalité il n’existe pas
de principe aussi rigoureux et aussi compréhensif pour
la détermination du rang des proceés.

En réalité nous devons seulement relever dans les tex-

(1) Paul, 4, 12, 8, Sententiarum™ D., b, 4, De judiciis, 5&. Et une
maxime de Nératius (D., &4, 1, De exceptionibus,21) semble simple-
ment compléter le systéme indiqué par Paul : Rei majoris pecuniae
praejudicium fieri videlur,cum ea quaestio in judicium deducitur,quae
vel {ota vel ex aliqua parie communis est quaestiont de re majori.
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les les différents cas de praejudicia prohibés qui succes-
sivement se firent jour et il serait illusoire de vouloir
établir ici une théorie d’ensemble et d’assigner  toutes
ces défenses un méme but et des moyensidentiques Nous
devons au conlraire ordonner el sérier les hypothéses.
La distinction fondamentale de la matiére est celle qui
sépare les cas ot la prohibition du praejudicium est sanc-
lionnée par un décrel (1), c'esl-a-dire par une simple
décision du magistrat rendue in jure el les cas ot elle
est sanclionnée par une exception. Planck avail déja
percu cette dualité de moyens (2), mais il n'en discernait
pasla porlée. Suivaunt lui, le magistral refusait purement
Faclion lorsque I'affaire était claire et il ne délivrait une
exceplion que pour se débarrasser entre les mains du
Judex d’une difficullé qui réclamait un examen plus ap-
“profondi. Ainsi Planck reconnaissait I'existence d'une
exception générale ne praejudicium fial rei majori.
Cellte exception générale n'existe pas; elle conduirail
& un résultat absurde: le défendeur pourrait presque
toujours repousser son adversaire en prétextant que son
action préjuge d'un litige plus important qui n'est pas
encore intenté ; il pourrait par exemple refuser de défen-
dre & une réclamation de gage ou & une réclamalion
d’intéréts jusqu'a ce quela question de la propriété du
capilal ou de I'objet soit vidée, ou méme arréter tous les

(1) C’est M. Biilow qui a répandu cette expression commode de
déerel qui, on le sail, ne fut pas & Rome le mot technique pour dé-
signer les décisions rentrant dans la cognitio du magistrat et qui,
en particulier, ne se trouve pas dans les textes qui font allusion
aux praejudicia prohibés. Nous étudierons en second lien le décret
préjudiciel.

(2) Planck, op. cit., p. 204 et suiv,

T
|
!
|
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procés sous le prétexte qu'une question d'état pourrait
étre soulevée (1).

La réfutatlion du systéme de Planck, qui était celui de
tous ses devanciers (2), découlera des développements
ultérieurs . La question est aujourd’hui entendue et
rien ne servirait de la réveiller. Qu’il nous suffise de re-
marquer la faiblesse des arguments dont Planck se ser-
vait pour établir sa distinction du décret et de I’exception.
Il s’efforcait de relever des traces d’hésitation dans les
textes ot il est fait mention d'une exception et de prouver
que les hypothéses prévues par ces textes présentaient
des difficullés qui ne se retrouvaient pas dans les cas de
décrets. Mais certains passages relatifs aux cognifiones
du préteur ne marquent pas moins d’incertitude dans la
doctrine et dans la jurisprudence que ceux qui parlent
d’exceptions (3); et d’autre part nous ne voyons pas en
quoi les questions préjudicielles régies par les exceptions
sont plus compliquées que les autres : nous constaterons
maintes fois le contraire.

La vérité, c’est que Planck ne distinguait pas ce qui
constitue la particularité dela théorie et se bornait 4 s’en
référer au droit commun. Ses successeurs, Dernburg et

(1) Voir la réfutation détaillée de Pidée de Pexceptio praejudicialis
generalis dans Bulow, Processeinreden, p. 186 et ss.

(2) Cf. en particulier Savigny, Sysiem., 6, pp. £35-437: Wetzell,
System., 4¥ éd., pp. 705-716, 2¢ éd., pp. 811-816. Biilow, op. cit.,
pp. 112, n. 1 et 2%, n. 6 donne une liste abondante de ces auteurs .

(3) Planck invoque les mots quod non aliler meum esse du fr, 16
au titre de Exc. (4%, 1). Mais ces mots, loin de faire allusion 2 la
complexité du procés, marquent simplement l'ordre qu'il faut suivre
pour le réglement des procés ; d'autre part nous retrouvons la
méme formule a peu prés dans les fr. 3 et & du titre de liberali

causa (40, 12). Planck lui-méme f{rouve la trace d’hésitations dans
&7, 10, de injuriis, 7, 1. Nous pourrions multiplier les citations.
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Francke, négligérent complétement ce point de vue de
la question. ’

M. O. Bilow eut le mérite de mettre en relief que les
textes parlent seulement de trois exceptions préjudi-
cielles :

1° Eaxceplio exira quam in reum capitis praejudicium
fial ;

20 Eaceptio quod praejudicinm hereditali non fiat.

3o Exceplio quod praejudicium fundo parlive non
fiaf (1).

Et M. Biillow étadiait d'un coté le décret préjudiciel et
d'un autre c6té I'exceplion préjudicielle. Ce sont deux
institutions distincles qui différent par aulre chose que
par le plus ou moins de complexilé de la question posée.
~ Les commentateurs suivants, MM. Bekker el de Velsen

en particulier, gardérent cetie division capitale qui cons-
titue un résultat définitivement acquis a la science.

Il s’agissail alors de trouver la raison d’¢tre de la dis-
tinction et de se demander : Pourquoi ici un décret et 1a
une exception ? Question ¢élebre ou s’exergal'ingéniosité
des commentateurs, Mais avant de vouloir la résoudre
nous devons en préciser les lermes, car il nous semble
qu’elle n’a été correctement posée par aucun d’eux.

Dans son traité De exceplionibus praejudicialibus
M. Bilow en voulant réfuter les théories de Planck et de
Dernburg tombait dans une erreur non moins dangereuse
que celle de ses prédécesseurs. Le magistrat, disait-il,
ne peut jamais connaitre d'une question qui doit élre
tranchée par voie d’exception, & moinsque les parlies ne

(1) Nous indiquerons dans I'étude que nous réservons a chacune
de ces exceptions leur nom exacl el les lextes qui y font allusion.

@%
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soient d'accord (1), et réciproquement il ne peul insérer
dans la formule une question qu’il régle ordinairement
lui-méme (2). Une telle confusion entrele jus et le judi-

(1) Biilow, De exceptionibus praejudicialibus, pp.8-19.— Cetle opi-
nion a d'autant plus de force que Billow avait bien vu le probléme
et qu'il cite en note tous les auteurs qui ont soutenul'idée contraire
el, en particulier, la convaincante dissertalion de Platner, le De
sententia praetoris (Marburg, 1830), p. 11, n. 19. Dans ses Proces-
seinreden Biilow reprend cette theése et établit que le préteur ne
posséde in jure que la connaissance, mais la connaissance exclusive,
des conditions préliminaires du procés (Processvoraussetzungen)
tandis que tout ce qui touche au droil matériel est attribué au juge
(pp. 1-9, 285 el ss.). — Sur les différentes positions que les auteurs
prennent dans la question. cf. Schott, Das Gewdhren, pp. 10-15.

(2) Bilow invoque un passage d’Ulpien (D., 12, 2, Dejure jurando,
9, &) : Si minor viginéi guingue annis detuleril et hocipso caplum se
dicat, adversus exceplionem jurisjurandi replicari debebit, ut Pompo-
nius ait. Ego aulem puto hanc replicationem non semper esse dandam,
sed plerumque ipsum praelorem dehere cognoscere, an captus sil, et
sic in infegrum restituere. Il n’est pas possible de faire fond sur ce
texte. Quel est d’abord son sens ? D'aprés Bulow Ulpien affirme
que le préteur doit statuer lui-méme au lieu de délivrer une répli-
que, parce que le mineur ne dévoile pas toujours immédiatement
qu'il a été circonvenu, nec entm utigue gui minor est sfatim et cir-
cumscriptum se docuit. Mais ce silence n'empéchera-t-il pas la co-
gnilio aussi bien que 'insertion de la réplique ? Une autre explica-
tion nous semble plus naturelle : lorsque la réplique n’a pas été
insérée a temps et que I'exception de serment aura fait perdre son
procés au mineur, le préteur devra intervenir, si ce dernier vient
lui avouer la siluation, et lui accorder une in infegrum restilutio.
Ainsi il y aurait deux hypothéses distinctes : celle de Pomponius
et celle d'Ulpien. Nous ne devons pas nous laisser arréter par
Pexpression replicalionem non esse dandam, car la phrase peat
s'entendre ainsi : Dans certains cas la réplique ne doif pas élre
donnée parce que le mineur ne I'invoque pas et qu'une réplique ne
peut étre insérée que sur la demande de l'intéressé. — Méme si
nous acceptons l'interprétation de Bilow nous voyons que Pompo-
nius est d'un avis différent de celui d'Ulpien et que celui-cise borne
& donner un conseil au magistrat, Enfin et surtoutla fin de la phrase
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cium lui semblait contraire & Vesprit du droit romain.
Les deux affirmations opposées nous semblent au con-
traire certifiées par une multitude de textes qui montrent

yu'a I'époque classique la distinction du Juset du judi-

ctum n’était pas aussiintangible que dans J'ancien droit.
Un ouvrage récent de M. Schott (1) a mis en ordre un
grand nombre de cas dans lesquels le préteur exercait
la denegatio actionis et releve une mullitude de textes
dans lesquels le préteur statue personnellement sur des
questions qui touchent au fond du droit et relévent
ordinairement du judicium : questions de paiement, de
parenté, de chose jugée, de serment, de pacle, de repré-
senlalion, ete. (2). En un mot le préteur au lieu de déli-
vrer une exceplion se borne a refuser la délivrance de
Iaction foutes les fois qu’il e juge bon, par exemple
- parce qu'il lui semble plus expéditif de trancher ainsi la
guestion (3); la seule limite & cetie facullé réside dans
I'équité, dans la coutume que le préteur doit ména-
ger (4) 5 et naturellement ce pouvoir va croissant & me-
sure qu'on s’écarte du formalisme primilif, si bien qu'Ul-
pien peut écrire au débul de son commentaire sur|'édit :

parle & la fois de cognitio et d’exceptio © Praeterea exceptio ista sive
cognitio statutum lempus post annum vicensimum quintum non debet
egredi. Ces mots sont la condamnation du systéme de Biilow,

(1) Schott, Das Gewdhren des Rechtsschutzes im rémischen civil=
prozess, 1903, dont Beklrer a donné un compte rendu détaillé (Z. 8.
St., 2%, 1903, p. 343 et ss.).

(2) €f. Schott, op. cit., et spécialement au chapitre v,

(3) Dans le méme sens Girard, Manael, p. 1064 — Comp. Pernice
K. V. L., 1863, pp. bdh-4T5 -

(4) Schott (ibid., ch. vi) fournit de nombreuses citations et cona=
clut‘excellemment (pp-124 et 128) : il wexisle aucune Limitalion ni de
droit privé, ni de droit procédural, ni de droit public au droit de
dénégation du préteur.
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Ejus est actionem denegare qui possit ef dare (1).

A Tinverse le préteur peut donner une exception quand
il n’en a pas promis dans I'édil, de méme qu'il délivre par-
fois des acliones in factum : nous aurons a nous deman-
der si toutes nos exceptions préjudicielles sont de vraies
exceptions édictales (2).

Ainsi ¢’est Dernburg (3) qui avait raison lorsqu’il af-
firmail que le méme praejudicium pouvait élre empéché
par plusieurs moyens. Bilow était en droit d’affirmer
une seule chose : que les textes ne parlent que de trois
exceptions préjudicielles. Mais il élait possible d’'une
part que la cognitio du préteur intervienne dans une
hypotheése ordinairement régie par I'exception et d'autre
part qu'une exceplio in factum soit délivrée dans un cas
normal de décret.

Nous devons mémesouligner que toutes les hypothe-
ses ou le préteur délivrait un décret préjudiciel n’étaient
pas nécessairenent prévues & l'avance dans I'édit. La
théorie se développa d’une maniére trop fragmentaire et
trop tardive pour qu'il en soit ainsi. Nous croyons que
la pluparl de ses applications eut une origine jurispru-
dentielle. En voulant élablir une cloison étanche (4) en-
tre le décrel et exception, MM, Bilow et de Velsen ont
élé amenés a enfermer les textes dans des cadres inflexi-
bles et arlificiels.

(1) D., 80, 17, De diversis regulis, 102, 1.

(2) Nous montrerons pourtant plus loin que cette sorte de fungi-
bilité du déeret el de Dlexception doit é&ire en fait comprise avec
beaucoup de nuances el ne se réalisa pas d'un seul coup.

(3) Dernburg, op. cit., p. 3% et ss.

(%) Nous établirons une distinction entre les cas normaux de
décrel et les cas normaux d'exception, ce qui n’esl pas du tout la
méme chose,
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Voici donc dans quels termes doit se poser le pro-
bléme : nous constatons une multitude d’hypothéses
dans lesquelles un procés est interrompu & raison d'une
prohibilion de préjugé. Pourquoi les textes ne nous par-
lent-ils que de Lrois exceplions préjudicielles ? Pourquoi
le préteur n'en créa-t-il pas pour les autres cas ?

Les deux réponses principales furent fournies par
M. Biilow et M. de Velsen. Indiquons tout de suite les
grandes lignes de leurs théories que nous aurons l'oc-
casion de combattre en plusieurs endroits.

M. Bilow (1) crut discerner que I'exception intervenait
pour empécher un procés au profit d'un proces futur et
que le préteur statuait lui-méme lorsqu’il s’agissait de
régler le rang entre deux procés également pendants. Il
opposait les textes visant le décret aux textes visant l'ex-
ception, par exemple laloi 7, § 1 du litre de Heredilatis
pelitione (D., 5, 3) a la loi 13 du titre de exceptionibus
(D., 44,1) et prétendait démontrer que, seuls,les seconds
se référaient & un procés futur. D’ingénieuses remar-
ques venaient consolider le systéme: le décret est un
moyen de procédure qui régle le rang des procés pen-
dants ; Pexception, comme tous les moyens du méme
genre, s’attaque au fond méme du droitet régle le pro-
bléeme de la concurrence des actions. Il esl tout naturel
que le prétear fixe lui-méme l'ordre des litiges déja in-
tentés et il le fera toujours, car il est par fonction I'orga-

{1) La théorie de M. Bilow n'a guére été défendue que par
M. Schott {op. cit., § &) qui la trouve vraisemblable, mais elle est
implicitement adoptée par de nombreux ouvrages qui s’y référent ;
elle a été combattue en particulier par Schlesinger ((dtl. gel. anz.,
1869), Bekker {Aktionen, pp. 380-381), Wach sur Keller (rim. civ.
pr., p. 213, n° 481), Girard (Manuel®, p. 1001, n. 3).
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nisateur des procés.Mais cene sera que dans des cas tout
a fait extraordinaires et surl'initialive du défendeur seul
qu'une affaire sera suspendue en faveur d'une affaire qui
n'a pas encore élé intentée: ces dérogations dangereu-
ses au droit commun ne seront établies qu'en faveur de
I'hérédité, de la propriété des fonds de terre et des pro-
cés criminels publics.

Le systéeme de M. de Velsen (1) est plus simpliste.
M. de Velsen n’a volontairement étudié que la moitié de
I'institution, les Excepliones préjudicielles, et cette limi-
tation de son champ de recherches I'a entrainé dans la
voie d'une systématisation excessive. Pour lui les excep-
tions préjudicielles n'ont qu'un but: sauvegarder la com-
pétence du tribunal des centumvirs et des Quaesliones
perpetuae.

Ces deux théories fournissent une solution bréve et
péremploire au probléme. La nolre n'aura pas ce mérite.
Nous repousserons les systémes de Biilow el de Velsen
mais sans les remplacer par une explication aussi simple.
Aulant que nous pouvons en juger par les débris de tex-
tes qui nous sont parvenus, les Romains ne se sont ja-
mais soucié de départager rationnellement enltre le décret
et Pexception les différents cas de « praejudicia prohi-
bés ». Dans une premiére hypotheése, -— celle du praeju-
dicium heredilati, — I'Lidit accorda une exception dont
il est possible de construire une théorie trés netle: but,
cas d’applicalion, caractéres, effets. Dans une seconde
hypothése, — celle du praejudicium fundo, — il promit
une exceplion utile calquée plus ou moins parfaitement

{1) De Velsen, ef. les deus ouvrages cités. Dans le méme sens,
Jobbé-Duval, N. Rev. hist., 1904,pp. 560-568. Contra Girard (Ma-

nuel*, p. 1001, n. 3) et Oertmann (K. V. I., 1896, t. 39, pp. 386-392).
P.— 8
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sur la premiere et dont il est égalem'en‘t ais¢é de recons-
tituer les grandes lignes. Dans un Lro%51ém.e cas,— lt'a cas
du praejudicium erimini publico, — 1l arriva au préleur
de donner occasionnellement une exception i1 factum
qui ne figura pas, & notre avis, dans I'Edit. Pour Foutes
les aulres hypothéses le préteur ne pril pas la peine de
prévoir une exception: ou bien il promit & l’a\tan‘ce dan's
PEdit qu'il refuserait I'action, ou bien il se 1fm£ ’a }a‘ deé-
nier purement el simplement dan§ une série d espege§
qui formeérent jurisprudence ; pms-les :}um'sconsulheb
vinrent qui systématisérent ces décisions isolées et com-
plétérent Vinstitation. - ot ol 4
Aprés avoir découvert la distinction FiLI décret et de
Pexceplion préjudicielle, M. Bilow, au lieu de se bome.r
3 constater, voulut & toute force trouver une raison l?gl-
la différence. N'est-ce pas un exces de zéle ? L'ex-
ceplion ne praejudiciam fiat /eerediiafti efe 1’;excepti‘or‘1 ne
praejudicium fial praedio sont deux institutions origina-
les et complétes qui émergent de }a.xnass§ conluse de‘z.s:;
« praejudicia prohibés ». Clest un fait, et il est parfois
puéril de vouloir rechercher apres coup des causes au'x
faits historiques. Nous pourrions nous c011teniéi' de dé-
e possible leur évolution dont

que de

crire aussi exactement qu
nous venons de donner une idée générale ; pourtant nous

i sclairer - & d’autres évo-
essaierons de l'éclairer en la comparant & d

lutions. o

Une contradiction apparente semble devmr‘ dlssuad;er
I'interprete de rechercher un motif rat-z(')nnei 4 celte dis-
tinction. Dans les hypothéses ot le préteur tient le plus
3 coour d’empécher un praejudicium, par ‘exe.mpie dans
le cas ot la revendication des objets particuliers (Fast en
conflit avec la pétition d’hérédité, il se borne a délivrer

A
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une exception si le défendeur prend linitiative de la de-
mander et il abandonne 'affaire au juge, tandis qu’ail-
leurs il a soin de statuer en personne et il refuse lui-
méme l'action comme s’il s’agissait d'une question d’ordre
public.

Pourtant M. Biilow s’est un moment arrété a cette
idée (1) : Lors de la distinction des judicia publica et
privataissus du méme délit le préteur se borne a donner
une exception au défendeur qui la demande el plus lard,
lorsque se développe la théorie de I'action publique, il
comprend que l'ordre public est intéressé & ce que I'ac-
tion privée passe au second plan et il déclare qu'il sta-
tuera lui-méme in limine litis. Cette idée s’harmonise
bien avec le systéme de M. Bilow : le décret s’applique
en régle générale quand le proces plus important est
déja pendant ef, par surcroil, quand le procés criminel
public n’est pas encore intenié ; I'exception fonctionne
pour deux cas moins urgents, les cas ot la pétition d’hé-
rédité el la revendication sont encore a I’état de simples
possibilités.— Mais nous verrons que le décret n’est pas
étranger aux hypotheéses ot le litige principal n'est pas
encore sub judice et réciproquement que l'exception peut
en principe jouer en faveur d'un procés déja soumis aux
tribunaux. L'explicalion ne saurait donc nous satisfaire,

Devons-nous accuser les Romains d’avoir créé une
institution illogique ? — Aucunement, si nous nous rap-
pelons que les domaines de la cognifio et de l'excepiio se
pénetrent 'un 'autre. Lorsque le préteur a promis une
exception, il a pourtant le droit de se borner & refuser
Paction et il le fera sans aucun doule si 'ordre public et

(1) Bilow, Processeinreden, pp. 174-184.
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I'équilé lui en fonl un devoir. Ainsi par exemple le pos-
sesseur de I'hérédité altaqué par une revendication peut
compter sur la double ressource d’'un décret et d'une
exception ; celle-ci lui sert, pour ainsi dire, de moyen de
recours auprés du juré conltre I'arbitraire du magistrat

C'est en partant de cet ordre d'idées qu'il est possible
de donner une raison satisfaisante de la distinction qui
nous préoccupe : Les cas d’exceplion précédent les cas de
décrel (1) ; leur origine doit étre placée & une dale rap-
prochée de l'introduction de la procédure formulaire. A
ce moment le préteur encore timide et mal conscient de
ses pouvoirs aimait mieux renvoyer au juge tous les

(1) Pourtant il est possible de suivre des changements opérés en

- sens contraire. (’est ainsi (suivant linterprétation qui nous parait
la plus slre) que dans les hypothéses du serment, de sommes per-
dues au jeu et d’operae trop lourdes imposées aux affranchis,le pré-
teur se borna d’abord & dire qu'il refuserait U'action, puis il se ravisa
et décida qu'il donnerait une exception : cette évolution est prouvée
par le fait que pour ces matiéres le corps de UEdit ne prévoit que
la denegalio aclionis et que I'appendice promet une exceplion ; nous
ne pouvons expliquer autrement cette duplicité de moyens prévus
pour les mémes litiges. — Cf. le dépouillement des textes dans
Lenel, L'Edit, §§ 54, 64, 140 et 278 (traduction Peltier, pp.18-19, 52,
62-64, 1(8-171, 197-198). M. Lenel paralt supposer que dans le corps
de VEdit le préteur ne faisait que prévoir excepiion dont il arré-
tait les termes dans l'appendice. Mais alors comment expliquer
qu'a lintérieur de I'Edit le préteur, au lieu de poser le principe de
Pexception, employait les lermes lechniques de neque actionem
dabo, judicium non dabo 7 Pour exception de jure jurando Lenel
lui-méme semble de notre avis (ibid., pp.169-170} ; pour la troisiéme
exception I'évolution de la denegatio vers 'exceplion n’est que pro-
bable (Leist.Bicher,37.38,V,pp. 293-303).— Ces mouvements partiels
ne conlredisent pas & la grande évolulion signalée au texte: Le
préteur au début délivra plus volontiers des exceplions puis statua
de préférence par décret; quand il avait délivré une exception, il

la gardait au moins en théorie,
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poinis litigieux plutot que de les résoudre seul (1). Nous
nous sommes étendus sur le rapprochement du décret et
de l'exception, mais cetle opinion n’est exacte avec la lar-

IIL

geur que nous lul avons donnée que si 'on se place a
I’époque classique. Au vie siécle de Rome la coutume
obligeait le préteur & renvoyer a un juré la plupart des
questions de droit. Pour ne pas reposer sur une loi pré-
cise, ce devoir n'en étail pas moins considéré comme
sacré. L'idée de Bilow sur la distinction du jus et du
judicium est trop éiroite pour I'époque classique, mais
semble relativement justifiée au vure siecle (2).

(1) Cette idée qui nous a été suggérée par M. Girard, n'est pas
en contradiction avec nolre hypothése du chapitre précédent que,
sous la péricde des actions de la loi, le préteur avait le droit et
le devoir de dénier la revendication afin de forcer le demandeur
a intenter la pétition d'hérédité. La disparition des actions de la
loi dut apporter dans la procédure des bouleversements analogues
& ceux qui furent causés plus tard par Dintroduction de la procé-
dure extraordinaire; le préteur hésitait, tatonnait et s'efforcait de
trouver des mesures de (ransition. Supposons, pour reprendre no-
tre théorie, que la loi ait défendu au préteur de donner l'action en
revendication des choses particuliéres ; mais sous le régime formu-
laire il n'y avail plus d’action au sens strict et le préteur devait
chercher un autre moyen de satisfaire 3 la loi; il prit celui qui lui
semblail le mienx sauvegarder la distinction traditionnelle du Jus
et du judicium: — Clest de celte facon que s’explique aussi la nais-
sance de l'exceplion rei in judicium deductae ‘en matiére réelle : la
régle bis de eadem re ne silt actio s'évanouit avec la chute des
actions de loi, et il faut trouver de nouveaux procédés pour main-
tenir 'ancien principe.

(2) Ce régime est une survivance certaine du régime antérieur des
Actions de la loi sous lequel le nréteur était rigoureusement obligé
de renvoyer l'affaire & un juré choisi par les parties (Girard, Orga-
nisation judiciaire, pp. 77-82).Les Romsins de V'époque nouvelle
avaient gardé I'habitude de la distinction vénérable du jus et du
Judicium; nous n'en voudrions pour preuve que les passages dans
lesquels les auteurs dela période formulaire attribuent ce principe
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Pourtant ce principe constitutionnel s’alfaiblit progres-
sivement. Il est vraisemblable de supposer que cet oubli
des (raditions se fit d’abord sentir en province (1), mais
le méme phénomeéne de confusion gagna bientot la capi-
tale et de nombreux textes semblent supposer qu’un fait
identique donne indifféremment lieu & 'application du
décret ou de I'exception (2). On comprend donc qu'a ce

aux ancétres de Rome (Cicéron, De Rep., 5, 2, 3 ; Denys, 4, 25. 36.
10, 1). Cicéron reproche & Verrves « guod de re judicata judicaverit »
(In Verr., IV, B) et fait grief & son frére Quintus de vouloir lui-méme
juger les proceés : « Quid ? Praefor solet judicare deberi ? » (Ep. ad
Quintum, 4, 2,3, 10, écrite en 69%). M. Girard (Organisation judiciaire,
ibid.) écrit sur ce dernier passage : « Gela ne veut pas dire & notre
avis qu'il (le préteur) ne puisse jamais juger lui-méme qu'une dette
existe, car la loi AEbutia est déja rendue, mais cela montre que nor-
malement il ne le fait pas, que l'ancien systéme est toujours en
regle. » Nous pouvons relever aussi aprés la loi Abutia un texte
formel dans la table latine d’Héraclée (lignes 44 et 45, Girard, Tex-
tes?, p. 61).

(1) Un texte du Pro Flacce (21, 49) nous montre que le légat
M. Gratidius régle par une simple denegatio actionis une hypothése
soumise & 'exception de chose jugée : Recusavil ef, quasi nihil essel
actum, nihil judicatum, ab Hermenippo ibidem mancipia quae ipse ei
vendiderat pelere ceepit. M. Gratidius legatus, ad quem est aditum,aclio-
nem se dalurwm negavit: re judicate start ostendit placere. Julien
enseigne que le gouverneur de province peut choisir entre la cognitio
etle renvoi au juge : Saepe audivi Caesarem nostrum dicentem, hac res-
criptione eum,qui provinciae proeest, adire potes, nonimponi necessitalem
proconsult, vel legato ejus, vel praesidi provinciae, suscipiendae cogni-
tionis, sed eum aestimare debere, ipse cognoscere an judicem dare debeat
(D.,4, 17, De officio praesidis, 8 ; cf aussi le frag. suiv.de Callistrate).

(2} Outre les textes cités & la note précédente voir par exemple:
D., &4, 7, De oblig. et act., 3% surtout au parvagraphe 1; 12, 2, De
Jurejurando, 9 et 35, pr.; 9, 4, De noxal. act., %, 3; et nombreux
textes cités par Schott (op. cit., ch. v) et Girard (Organisation judi-
claire, p. 70, note 2, in fine). — Pavfois seulement le jurisconsulte sem-
ble préférer une exception pour le cas ou l'affaire est complexe et
ou le demandeur souléve une objection (12, 2, 9, pr.). Un fexte
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moment le préteur se soit moniré moins scrupuleux.;
dans les cas ol la prétention du défendeur lui semblait
digne d’intérét il n'a plus pris la peine d<.3 créer une ex-
ception et il s'est contenté de refuser Iaction au deman-
deur. A coté de cette raison négative nous voyons appa-
raitre une raison positive qui hate cette évolution dans

connu de Cicéron (Parl. oral., 28, 99-100) nous nvlontre qu.é .chte
époque et & Rome méme la distinction entre le jus ot le‘]uC{ICeum
tendait & s'affaiblir. L’auteur explique que déja pendant e jus on

une foule de questions qui normalement,

commence & examiner QL ‘
comme les questions de chose jugée (aul jam ne sit) ou les questions

de dol (de excipienda iniguitale) rentrent dans le ressort du judicium ;
il conclut par cette phrase caractéristique 3 Paulu@ ea separo (z
Jjudicils tempore magis agendi quam dissimliludine generis. Le pr.etem
tous les probleémes juridiques se discu-
-méme les difficultés qui
am-=

ayant pris Ibabitude de voir
ter devant lui inclina vite & trancher lu
avaient fait Iobjet d'un débat complet et fui paraissaient suffis
ment élucidées. Plusieurs chapitres du De inventione (11, 19 el s.) et
du Ad Herennium (1. I, en part., ch. 12) montrent aussi que p}u—
sieurs matiéres étaient longuement discutées par les avocats in jure .
el dépendaient de la décision du prétear. Ces m.atjiéres ne sonL' pas
toujours faciles & distinguer & cause de I'imprécision du. st}:le {un;-
dicue de Cicéron et parce qu’il est malaisé de savowr S‘Il'S agit
d'une simple dissertation d'école dont les sujets sont empruntés aux
orique ou de véritables questions de droit

ouvrages grecs de rhét !
a

romain, Il semble bien pourtant qu'on puisse citer au moins,
chté des questions/préjudicielles, les queslions de compétence et
peut-étre de représentation... Non aut is agil, quem oporiet, aut
cum eo, quicumque oporlel, aut apud quos, qua lege, ‘qua pazna., quo
erimine, quo tempore oportet (De inv., IL, 19} Ces questions pou.va}ent,
sinon devaient, &tre tranchées par exceplion a I'époque de C:lceron.
Plus tard elles se divisent:les unes, comme les queslions de com-
pélence ou de pracjudicia criminels (ces derniers visés par le De
inv., 11, 20) furent soumises au décret, les autres, comme les ques-
tions de compétence, & I'exception. Ainsiau septieme su%c}e la dis-
tinction du jus et du judicium ne semble avoir été trés rigoureuse
qu'en théorie. Au contraive il y a beaucoup de jeu enire l'exception
ot le décret et les institutions ne se cristallisérent que plus tard.
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les matiéres qui, comme la noire, touchent a la procé-
dure. Le grand nombre des proces devait encombrer les
tribunaux,—rappelons-nous qu'a Rome les proces étaient
graluits, — et le préteur devail s’appliquer a les suppri-
mer ou & les écourter en rejetant tous ceux qui étaient
mal fondés ou qui ne se présentaient pas en temps op-
portun :

Ad officium ejus periinel liles deminuere (1).

Etant donné ce développement de pouvoirs teléré par
la coutume et encouragé par les prudents, il était natu-
rel que le préteur s’habitue a trancher lui-méme les ques-
tions préjudicielles. N'étail-il pas de son réle de direc-
teur de la procédure de décider quels procés seraient
jugés les premiers ? Si le juge doit limiter son attention
au procés qui lui est soumis, le magistrat examine tous
les procés passés, pendants et qui sont susceplibles de
venir ultérieurement devant son tribunal. Aussi pour les
cas de praejudicia que le préteur prohiba successive-
ment, il promit dans I'édit une denegalio actionis ou bien
il accorda sans promesse antérieure une denegalio in
facium, si nous pouvons ainsi parler. — Nous verrons
d’ailleurs que ces hypothéses de décret sont trés varia-
bles et régies de diverses maniéres.

Quant aux deux hypothéses bien délimitées qui étaient
sanctionnées par deux exceptions, le préteurles conserva
surtout parce qu’elles existaient ; il tenait & cceur de gar-
der autant que possible les institutions créées par les an-
célres. Nous pouvons relever d'aulres preuves de cet
esprit de tradition : dans le maintien des formes compli-
quées de l'interdit alors que le préleur aurait pu délivrer

{1) D. 12,2, Dereb. ered., 2, 1.
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une simple action ; dans la survie des aclions préjudi-
cielles jusque sous la procédure extraordinaire; dans la
longue coexistence des actions dela loi et de la procé-
dure formulaire, puis de cette derniere el de la cognitio
exlraordinaria; dans les efforts du préteur pour rame-
ner aux formes de l'ordo les mesures qui tiraient leur
origine des pouvoirs arbitraires découlant de l'impe-
riam (1).

Telles sont les considérations qui peuvent expliquer
P'existence simultanée du décrel et de 'exception en ma-
tiere de queslions préjudicielles. Mais encore une fois
cette question qui préoccupe tant les commentateurs ne
se posait pas pour les Romains et elle les aurait autant
surpris que si on leur avait demandé pourquoi les ques-
tions de compétence étaient réglées par décret et les
questions de chose jugée ordinairement par exception ;
ils se seraient bornés & répondre que deux moyens diffé-
rents avaient été créés pour régler deux états de droit
distinets. De méme I'étude que nous allons entreprendre
des diverses queslions préjudicielles nous montrera qu’il
en existe plusieurs espéces et que celles qui sont réso-
lues par des exceptions se distinguent pas des caracleres
spécifiques forl nets. Nous passerons en revue les hypo-
théses dans lesquelles les textes parlent d’exceplions;
puis nous essaierons de classer les autres cas de praeju-
dicia prohibés.

(1) Cf. Givard, Manued, p. 1338. — Apres avoir prononcé lin in-
tegrum restitutio, la missio in possessionem, linterdit ou aprés avoir
fait procéder aux stipulalions prétoriennes, le muagistrat se hale de
faire rentrer la procédure dans le cadre de I'Urdo.
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LES PRAEJUDICIA PROHIBES (suile).
PRINCIPES ET CONDITIONS D’APPLICATION DE CHACUNE
DES TROIS EXCEPTIONS PREJUDICIELLES.

Nous avons vu que les texles font mention de frois
exceptions préjudicielles. Nous les examinerons succes-
sivement en insistant surtout sur la premiére qui est la
plus importante, la mieux connue et qui nous permettra
de résoudre plusieurs questions qui se posent pour tou-
tes les trois.

SECTION I. — Exeeptio guod praejudicium
hereditati non fiat (1).

Cetle exception est formellement mentionnée dans un
passage des Institutes de Gaius, dans trois fragments du
Digeste et dans une loi au Code,et nous reléverons tant
au Corpus que dans les auteurs litléraires plusieurs lex-

(1) Tel est le terme employé par Julien au livre 50 de ses Digesla
(D., 44,1, De Ezceptionibus,13) et Ulpien au livre 15 ad Edictum (D.,
5, 3, De Her. pet., 25, 17). Gaius en fait menlion & deux reprises
sous le nom d'exceptio si in ea re pragjudicium hereditati non fiat
(Inst., IV, 133 et [. 7 ad Ed. provinciale: D., 10,2, fam. ercisc., 1, 1),
Justinien au Code (3, 31, De her. pet.) parle plus vaguement d'une
« exceplio quae tuebatur heredilalis pelitionem ne fieret el praejudiciumy.
Cela fait en tout cing textes quicitent expressément cette exception.
En outre on peut relever quelques textes qui en parlent sans l'ap~
peler par son nom. Voir I'appendice sur les textes commentés.
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tes qui y font allusion. Gaius nous avertit qu’elle ne fait
que remplacer une praescriptio pro reo.

§ I. — But essentiel et fonctions dérivées.

A quoi servait'exception ¢. p. heredilatin.f.? — Cette
question a suscité maintes réponses qui souvent ne sont
irréductibles qu’en apparence. On aurait coupé court a
de longues polémiques en éludiant séparément le motif
quia présidé a la création de nolre exceplion et les di-
verses fonctions qu’elle a été appelée & remplir au cours
de I'histoire romaine. Elle a été créée dans un but uni-
que, quoique fort large, bien déterminé, et qui est resté
le méme sous des apparences diverses jusqu'a Justinien ;
mais, en remplissant ce but, elle a pu du méme coup
servir a sanctionner diverses régles qui se firent jour
postérieurement & sa naissance.

1. — Bul essenliel.

Ce but est de forcer le demandeur & intenter le moyen
de droit qui, seul, correspond & une siluation de fait:
Le plaideur doit employer la pétition d’hérédité et non
pas la revendicalion lorsqu’en réalité il veut réclamer
une succession ab inleslal ou testamentaire. Nous ver-
rons qu’a certaines périodes cetle regle apparut comme
particuliérement importante (4 cause de la création du
tribunal des centumvirs, de l'introduction du sénatus-
consulte Juventien, du développement de la théorie de
P'autorité de la chose jugée), mais elle dut s'imposer dés
que se marqua la trés vieille distinction entre la reven-
dication et la pélition d’hérédité et nous la faisons re-
monter si haut que nous avons supposé que, — d’'une
maniére ou d’'une autre, — elle était déja en vigueur a
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I'époque des actions de la loi: nous en trouvions une
raison péremptoire dans le principe général romain de la
spécialilé des actions,

Pour nous en tenir désormais 4 la procédure formu--

laire il nous semble inutile de montrer qu’au cours du
seplieme siécle de Rome la revendication el la pétition
d’hérédité sont deux institutions qui possédent chacune
leurs caractéres spéciaux, qui suivent une évolution dis-
tincte en ce qui concerne la compétence et la procé-
dure (1). Le demandeur était obligé suivant les cas d’in-
tenter ou la pélition d’hérédité ou la revendicalion ; et
celle idée devail se formuler en une prohibition le jour
ot le demandeur imaginerait de vouloir passer oultre. Or
il dut s’en aviser de trés honne heure.

Avant que furent édictées les dispositions favorables
au possesseur de bonne foi de I'hérédité (disposilions qui
ne peuvent pas élre antéricures au sénatusconsulte rendu
sous Hadrien qui abolit lusucapio pro herede) (2), le
demandeur ne trouvait qu’un intérét médiocre a intenter
P'aclion en partage au liea de la pétition d’hérédité. Mais
quand bien méme il n’aurait choisi ce parti que paresprit
de chicane ou pour intimider son adversaire et « jeter de
la poudre aux yeux » du juge en supposant déja résolue
la question d’hérédité, sa manceuvre méritail d'stre ré-
primée ; il devail ¢tre plus souvent incité a revendiquer
les objets isolés dépendant de la succession, dans Pespoir
de lasser son adversaire par une série de proces ou de

(1) Compétence plus fréquente des centumvirs: plus longue sur-
vivance de la procédure des actions de la loi; différence au point
de vue de la preuve. — Cf. Leinweber, Die hereditatis petitio, 1899,

(2) Gaius II, 87. Cf, Girard, Manuel * p. 898, n.4etp, 899, n 4.

’ =
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trouver au moins quelques juges qui lui accorderaient
une ou plusieurs bribes de 'héritage convoité (1).

Si le principe abstrait de la spécialité des actions aurait
suffi a faire créer l'exception préjudicielle, nous devons
ajouter que le défendeur possédait des intéréts importants
& ce que ce soit la pétition d’hérédité qui fut intentée par
ses adversaires, — méme avant que fussent créées les
institulions postérieures que nous laissons de c6té pour
le moment (2).

(1) Il nous parait méme suffisant de dire que le droit du deman-
deur & intenter la pétition d’hérédité doit engendrer Vobligation
correspondante de n'intenter que cette action; il ne peut prouver
sa propriéié sur un objel particulier de la succession gqu’aprés avoir
prouvé sa qualité d'héritier; il ne posséde donc aucun intérét avoua-
ble & intenter la revendication alors qu'il se prétend héritier, —
Par quel moyen était assuré & 'héritier 'exercice de ce droit?1l
nous semble nécessaire de faire intervenir une inferrogatio in jure
par laquelle le plaideur demanderait & son adversaire s'il défend pro
herede vel pro possessore ou bien & un autre tilre. Les textes ne font
d’ailleurs aucune allusion & cette interrogation qui serail distincte
de Uinterrogatio an heres sit el ex quota parte (D., 11,1, 11, 1 et ss.)
qui servait & forcer I'hérilier & prendre parti sur l'acceptation de la
succession (Lenel, Bdit, I, 163-168; I, 154) et ne devrait pas étre
confondue avec l'tnterrogatio du Code (3,31,11) qui pose simplement
la question de savoir si le défendeur posséde pro possessore ou pro
herede et dont il est difficile de dislinguer le but puisque ces deux
possesseurs sont assimilés. Celle derniere interrogation est aussi
prévue dans le Digeste (3, 3, 12),mais ce sont seulement les compi-
lateurs qui lui ont donné ce sens, car elle a été transportée de la
matiére des interdits (Ulpien, ad ed., 1. 67) au titre de la pétilion
d’héredité. Ainsi il y aurait trols interrogationes in jure relatives ala
qualité d’héritier; il semble bien que toules irois lient le deman-
deur aussi bien que le défendeur.

(2) La premiére mesure qui fut prise en faveur du défendeur a la
pétition d’hérédité (& part les garanties que pouvait lui donner le
tribunal des centumvirs et le secours de l'exception préjudicielle
elle-méme) fut le sénatusconsulte Juventien, Les premiéres réfor-
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Ces inléréts apparaissent si 'on réfléchit aux inconvé-
nients que le défendeur peut éprouver & se voir attaqué
par des revendications d'objets particuliers (1) :il sera
ennuyé par des proceés multiples dans lesquels le débat
ne se posera pas avec toute 'ampleur désirable et le juge
se laissera peut-étre influencer par la question de pro-
priété du défunt qui ne doit pas intervenir dans la péti-
tion d’hérédité. Bien que le paragraphe 133 du quatriéme
Commentaire de Gaius soit mutilé, nous ne croyons pas
qu’on puisse en donner une autre interprétation. Il in-
siste sur ce point que I'exception intervient lorsque le
demandeur réclame les objels de I'hérédité un & un (sin-
gulas res), puis il ajoute : esi enim iniquum pler| unius;
ce mot « unius » parail prouver que Gaius revenail sur
le méme motif : il ne faut pas que la question soit vidée
4 propos d’un seul objet (2). On pourrait aussi supposer
que « unius » se rapporte a judicis par exemple (3), mais

mes relatives & la pétition d'hérédité furent établies dans Dinlérét
du demandeur ; elles tendenlt seulement & assimiler les possessores
pro possessore aux possessores pro herede el & élargir le cercle de ceux-
Ia pour faciliter la preuve du demandeur. C'esi ce quiressort clai-
rement de la lecture des fragments du livre 6 des Digesta de Julien
qui sont antérieurs au sénalusconsulte Juventien (Lenel, Palingé-
nésie, 70-89). Aucun avantage n'est prévu en faveur du possesseur
de bonne foi et la construction jurisprudentielle qui l'assimila au gé-
rant d'affaires est dirigée contre lui plus qu’elle n’est dictée par une
mesure d’'indulgence & son égard (Comp. Girard, Manuelt, p. 901).

(1) Voir les énumérations de ces inconvénients dans Planck (op.
cit., pp.187-189), Dernburg {(op. cit., pp.3-25), Bitlow (Processeinreden,
pp. 197-200) qui ont Ie tort (du moins les deux premiers) de ne pas
distinguer entre le principe et ses transformationssuccessives.

(2) Tel est le sens de la reslitution de Kriiger adoptée par Girard
(Textes) : est enim iniguwm per unius rei pelitionem universae hereditati
praejudicium fieri.

(3) Ce serait l'interprétation de ceux qui, comme M. de Velsen,
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cette solution est peu probable. Gaius dédaignait-il & ce
point la compétence de 'unus judex qu'il se serait servi
du mot iniqguum ?

Cet inconvénient se comprend fort bien d’ailleurs sans
qu'il soit nécessaire d'invoquer des lextes. Pourtant on
fait encore intervenir ici traditionnellement le frag. 13,
§ 4 au titre De hereditalis petitione (D.,5, 3). -

Quid si quis hereditalem emeril, an utilis in
eum pelitio hereditatis deberet dari, ne sin'guhs
judiciis vexaretur ? Venditorem enim teneri cer-
tum est : Sed finge non extare vendilorem vel
modico vendidisse et bonae fidei possessorem
fuisse : an porrigi manus ad emptorem debeant ?
Et putal Gaius Cassius dandam utilem actionem.

Ce fragment esl sans grande portée pour cette ques-
tion ; il fournirait seulement un argument par analogie ;
nous croyons de plus qu’il envisage une faveur non pas
pour le défendeur, mais pour son adversaire. Avant
vexarelur en effet on peut & volonté sous-entendre aclor
ou reus el le contexte témoigne qu’il s’agit du deman-
deur ; Ulpien énumére les actions qui appartiennenl a
Iheritier ; il trouve la pétition d’hérédité contre le pos-

sesseur, la revendicalion contre Iacheteur et enfin une
etition d’hérédité utile contre ce dernier. Cetle inter-

p 3 M ) ey
prétation était deja donnée par une Scholie des Basili-
ques (1).

considérent que le seul bul de P'exception préjudicielle élail la sau-

vegarde de Pauctoritas centumviralis. . ‘

(1) Bastligues, 1. 24, t, 1, n° 13, Scholie 7, Heimbach, IV, p. %96,
— En ce sens Velsen, op. cit., pp. 31 et 32 et p. 104, = Pour l'ex-
posé de la doclrine traditionnelle Dernburg, op. cit , p 3 et ,ss. et
pp. 104&-105. Dernburg imagine, on ne sait trop pourquoi, que 1 ’a\‘che‘«
teur dont il est parlé dans ce texte, regoit une exception préjudi-
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Les Romains ont da d’autant plus facilement accorder
exception préjudicielle au possesseur de Ihérédité qu'ils
attribuaient une grande importance aux praejudicia (1).
Nul doute que la sentence rendue par le juge de la re-
vendicalion partielle aurait exercé une influence consi-
dérable et facheuse sur la pétition d’hérédité ullérieure ;
pourtant a I'époque ou nous nous sommes placés
celle-ci n'était pas exclue en vertu de la théorie de la
chose jugée. L’inconvénient sera plus grand au moment
ou Julien et Ulpien nous apprendront que la revendica-
tion et la pétition d’hérédité se déduisent 'une I'autre en
justice (2). Au vne siecle le principe de I'autorité de la
chose jugée n’a pas encore acquis ce développement : le
demandeur pourra intenter la pétition d'hérédité apres
avoir intenté la revendication, mais la premiére sen-
tence constituera un préjugé pour la seconde.

Nous devons reconnailre & M. Biilow le mérite d’avoir
fort bien distingué Ie but essenliel de notre exception ;
il monira (3) qu’elle n’a pas été créée pour déterminer le
rang enlre deux procés, mais pour contraindre le deman-
deur & exercer I'action qui correspondait & son but. Nous
ne saurions mieux faire que de reproduire ses propres
cielle. — Cf. encore Biilow et les auteurs qu'il cite, Processeinreden,
p. 200 ; OErtmann (loc. cit.) est hésitant.

(1) Nous avons lail la théorie des praejudicia dans le chapilre pré-
liminaive.

(2) CE. en particulier D., &4, 2, de exceptione rei Judicatae, 3. 7, 4
et 5. Nous ne pourrons naturellement uous faire une idée compléte
du but de I'exception préjudicielle que lorsque nous aurons étudié
les effets qu'elle a cherché 3 conjuver. Cela rentre dans la théorie
de I'autorité de la chose jugée que nous avons déja effleurd en par-
Iant des praejudicia et que nous devrous encore aborder lorsque nous
étudierons les effets de I'excepiion préjudicielle.

(3) Bulow, Processeinreden, ch, 1v, sect. V, § 1, pp. 208-222.
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expressions : L'exception préjudicielle suppose des ac-
tions concurrenies, c'est-a-dire des actions qui tendent a
une fin identique par des moyens différents ; au contraire
le décret préjudiciel se borne ordinairement (1) a régler
le rang de deux procés simplement conneres, c’est-a-
dire de procés qui n'ont pas un méme but, mais dans
lesquels se pose une question commune. Nous aurons
encore I'occasion de vérifier I'excellence de cet apercu
doctrinal, mais nous ne saurions admetfre les commen-
taires qui 'accompagnent. M. Biillow préoccupé de com-
battre la théorie des exceplions de procédure affirme que
notre exception préjudicielle est de nature réelle (Klag-
recht, actio im maleriellen Sinne). Cette vue théorique
nous semble fausse. Il est la plus part du temps aussi
difficile de dire si une exceplion est relative & la procé-
dure qu'il est téméraire d’avancer que le jus est exclusi-
vement consacré & la procédure et le judicium au fond
du droit : le plus souvent les exceptions sont sur lalimite
des deux terrains. Ce que M. Bilow pouvait combat-
tre, — et il I'a fait avec succes (2), — c’était seulement
la théorie d’apres laquelle les exceptions de procédure
auraient des effels différenls des exceptions de droit
matériel ; il a confondu & tort Ueffet et la nature des ex-
ceptlions.

Cette erreur théorique en a entrainé une autre dans le
sysieme de M.Bilow : Sil'exception préjudicielle n’arien

(1) C'est nous qui ajoutons cette restriction : ordinatrement, Nous
verrons en effet que le décret préjudiciel remplit toutes sortes de
fonctions tandis que M. Biilow Iui assigne un champ d'application
trop étroit.

(2) Biilow, Processeinreden. Cf. en particulier, ch, v, sect. I.I{],

pp. 261-284.
P, — 4
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a faire dans la délermination du rang des procés, elle ne
pourra ¢tre opposée lorsque la revendication et la pétition
d’hérédité sont déja pendanles,mais uniquement quand la
revendication aura seule été intentée. Nous nous réser-
vons de réfuter plus loin cette théorie qui est relalive aux
cas d’application de notre exception.
Retenons seulement ici que Uexception ¢. p. kereditati
n. f. a pour but de forcer le prétendant & I'hérédité d'in-
tenter 'action convenable, c'est-a-dire la pétition d’héré-
dité a la place delarevendication ou de toute autre action
intempestive (1). On peut Penvisager comme la premiére
mesure prise en faveur du possesseur de ’hérédité.Nous
allons rencontrer d’autres réformes inspirées de la méme
idée : la création du iribunal des centumvirs et la pro-
mulgation du sénatus-consulte Juventien. Ces deux ins-
. titutions en créant des garanties et des avantages nou-
veaux pour le possesseur de l'hérédité ajouteront de
nouvelles raisons d’étre & notre exception ; elles lui don-
neront ainsi la vigueur et la stabilité qui font compren-
dre que le préleur l'ait conservée alors que dans un
ordre de faits voisin il employait le décret. Un troisiéme
fait a exercé une influence importante sur notre excep-
tion : le développement jurisprudentiel el doctrinal de

(1) Ainsi la question préjudicielle — type du droit romain n’est pas
ane question préjudicielle au sens moderne ; elle a pour but de
faire intenler une action & la place d'une autre el non pas de la
faire passer avant une auire (ce gui ne veut pas dire, ainsi que
nous le verrons,quela revendication oul'action en partage ne puissent
pas étre intentées aprés la pétition d'hérédité). — Le nom méme
de Vexception est expressif et correspond au but trés large que
nous lui avons reconnu : elle n’empéche pas un proces, de préjuger
4 un autre procés mais simplement de créer un praejudicium contre
Phérédité : quod praejudicium hereditai non fiat. '

H
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I'autorité de la chose jugée ; nous lui consacrerons plus
loin une place spéciale.

I — Lexception « quod praejudicium hereditati non fial »
el le Iribunal des centumuirs. I

zf& une époque quil est impossible de préciser, mais
qui doit se placer au début du vie siscle (1), le tri-
bunal des centumvirs fait son apparition et de suite nous
le voyons investi d’un role extrémement imporlant en
matiere de successions. Cette seule conslatation nous
permettrait de deviner le lien étroit quiexista entre notre
exception et la juridiction des centumvirs. Si ce tribunal
augmente les garanties du défendeur a 1a pétition d’hé-
rédité (et telle fut bien la conception romaine) (2), sa
création donne une nouvelle valeur 3 l’exeeptiogl qui
forcera le demandeur a intenter cette action.

Les textes confirmen! cette induction. Une constitution
de Justinien semble méme avancer que l'exceplion pré-
judicielle avait pour but unique la sauvegarde de la com-
pétence du tribunal centumvira] (C., 3,31, De her. pet
12, pr.) )

Cum hereditatis pelitioni locus fuerat, exceptio
assumebalur, quae tuebatur heredifatis petitio-
nem ne fieret ei praejudicium. Magnitudo etenim

(1) \Vlgssak, Rim. Processgesetze, I, p. 131 el ss. et Encyclopddie
Pauly-Wissowa, 111, p. 1935 5 Girard, Organisation Judiciaire, p. 23
n. 2 et p- 83 ; Martin, Ze Tribunal des cenlumetrs, theése ’ P?;” ;
Cugq, Ins{ztutions, I p. 404 ; Jobbé-Duval, arr. of lgicb cit. ;pS;“r les,
cenmm‘:’[rs, cf. la bibliographie compléte donnée par M {;oiwt
Uebe{* die Centumviri, Judices decemviri und Decemuiri szlitib;zs u;l -,
cand\zs (‘Stuu‘i Giuridici in onore di Carlo Fadda,1906, .1, pp. 147:7164)

(2) .Clc.él‘on, De lege agraria, oratio, 11, 17, L. . Cat/mz7 vos wluem’t’;
de privalis hereditatibus centumviros Judicare. Sur ce texte, cf. J obb't
Duval, art, cité, pp. 569-571, Y .
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et auctorilas cenlumviralis judicii non patiebatur
per alios tramites viam hereditatis petitionis in-
fringi.

M. de Velsen en a conclu — ainsi que nous 'avons vu
— que telle élait la seule portée de notre exception.Pour
lui le principal, sinon 'unique réle des centumvirs, était
de juger les affaires d'hérédité et le législateur tenait a
ce que les procés ne leur échappent pas; or,le deman-
deur aurait pu esquiver leur compétence en s'adressant
& un anus judex, en revendiquant successivement tous
les objets dépendant de I'hérédité ou en intentant l'ac-
tion familiae erciscundae. On le forgait a recourir & la
justice centumvirale par la délivrance & son adversaire
d’une exception préjudicielle (1),

Les arguments présenlés par M. de Velsen sont assez
frappants du moins en ce qui concerne notre premiére
exception. Ul crut d’abord que I'idée de Justinien devait
se trouver primitivement dans le fragmenl b, § 2,au lilre
De hereditalis pefitione (1., 5, 3) d’oti elle aurait disparu
par voie d’interpolation (2) ; il la rencontra encore dans
le texte déja commenté des Institutes de Gaius ot dit-il,
les mots alio genere judicii font allusion & un autre
tribunal que celui des centumvirs (3) ; apres coup il la si-

(1) Velsen, Die exceptiones pragjudiciales, passim et particuiigtar&
ment pp. 27-46. M. de Velsen arepris cette thése dans son article
sur I'Edit provincial, Z. S. St., 21, 1900, pp. 103-107. — Contre elle
voir les auteurs ¢ités, p. 34, n. {; aj. Leinweber, Die Hereditalis Pe-
litio, p. 38. M. Girard (op. eil.) trouve que le systéme. de Velsen
est surtout invraisemblable pour les deux autres exceptions.

(2) M.de Velsen remplace eorum judiciorum par centumviralis Judt.cn'
M. Lenel (Palingenesia, Ulpien, 482) donne la méme reconsm'tutlon
vaec un point d’interrogation ; il accentue son doute dans Edictum?,
p. 137. — Cf.encore Martin,op.cit.,p.73, n. 2}, i '

(3) Velsen, Ewxc. praej., p. 40; dansle méme sens Huschke, Ju-
risprudentia anlejustiniana, 1886, p. 394, n. 6.
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gnala enfin dans un texte de ' Aucior ad Herennium qui
est relatif & Ia franslatio des rhéteurs (1).

Nous lisons dans ce dernier passage qu'un cas de
translatio se présente lorsque le défendeur prétend faire
changer les juges devantlesquels I’a assigné son adver-
saire (2). Selon Velsen nous sommes en présence d'une

(1) Cette translatio qui nous est surtout connue par des passages
de Cicéron, de PAuctor ad Herennium ct de Quintilien n’a rien de
commun avec la {ranslatio judicti étudide par M. Koschaker. Sur la
{ranslatio des rhéteurs, cf. Cicéron, De invenlione, 11, 19, 57, 58;
duct ad Herennium, 1, 14, 19 ; 12, 22; 14, 245 15, 255 — 11, 42, 18 ;
Quintilien, Inst. Oral., 111, 6, 1%, 60, 69 ot ss.; Zeno dans Sulpitius
Victorinus, Inst. orat., 42-44 (Halm, Rhet, lat. min., 338).

Le plus prudent est d’envisager la translatio simplement comme
la partie de la plaidoirie dans laquelle I'avocat s’efforce de faire reje-
ter 'action de son adversaire sans examiner le fond du procés ; leg
rhéteurs ne se préoccupent pas de la distinction romaine du Jus et du
Judicium ; ils se bornent & copier ou i imiter les développements
donnés par les Grecs sur la perddali ou mapaypaeh ; plus tard A Rome
le mot praescriptio (wapoyongd) aura a peu prés le méme sens que le
mot franslatio. Cf. les textes cités par Partsch, Die longi temporis
praeseriptio, p.15, nn. 1-3 ; mais Partsch semble bien absolu quand il

affirme que la franslatio est toujours un moyen qui s’invoque in jure.
A consulter sur la translatio : Bilow, Processeinreden, p. 243 et ss. ;
Schwalbach, Z. 8, St., 15, p. 209 et ss., Sperl, Sukzession, p. 21 et ss,

(2) Ad Herennium, 1, 12, 22 commenté par Velsen, Z. S. St.,
pp. 404 et 105 et par Jobbé-Duval, V. A. H., art. cit., p. 565. Re-
marquons que l'auteur de ce traité est un rhéteur imbu des idées et
de la terminologie grecque ; on nomme généralement Cornificius
(Schanz, Geschichle der Romischen Litteratur?, 1, pp.387-394; Fowler,
Journ. of. Philol., 1882, 10, p. 197 el ss.). Voici le texte (édition
Muller, Teubner): Ex translatione controversia nascitur, cum aut
tempus differendum aut accusatorem mutandum aut Judices mulan-
dos reus dicit. Hac parte constitutionis Greeei in judiciis, mnos in
jure [ civili ] plerumque utimur, [ in hac parte nos juris civilis
scientia juvabit ], in judiciis tamen nonnihil [ utimur ] ut hoc modo :
Si quis peculatus accusatur, quod vasa argentea de loco privato di-
catur sustulisse, possit dicere, cum definitione sit usus, quid sit
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question préjudicielle qui serait basée sur la nécessité
de choisir un aulre tribunal, en I'espece le tribunal des
centumvirs, et qui serait sanctionné par une exception,
Quel enchainement d’hypothéses ! — Mais tout d’abord
qui nous dit qu'il s’agit de praejudicia prohibés ? Trés
probablement nous sommes en présence d'un simple ré-
glement de compétence (1). Nous croyons en outre que

s

la suite du lexte est trop sujelte 4 caution pour qu'on
puisse en tirer des déduclions vraisemblables (2).

furtum, quid peculatus, secum furti agi, non peculatus oportere,
Haec partitio legitimae constitutionis his de causis raro venit in ju-
dicium, quod in privata actione praetoriae exceptiones sunt et causa
cadit qui egit, nisi habuit actionem.

Les mols mis entre crochels sont interpolés suivant toute pro-
babilité. On ne comprend pas que I'auteur puisse comparer le Judi-
clum des Girecs au jus civile des Romains ; V'opposition du judicium
et du jis est infiniment plus vraisemblable ; le mot eiwili a sans
doute été ajouté par un copiste maladroit et zél¢ qui ne comprenait
pas celte distinclion romaine, Ce mol supprimé, les auires in hac
juvabit et utimur n'ont plus de raison d’étre. Ciorli est déja supprimé
d’ailleurs dans le deuxiéme manuscrit de Berne, n. 469 , et toutes
ces corrections sont faites dans excellente édition de Kayser.

(1) M. de Velsen rapproche ingénieusement de notre texte le pas-
sage du De inventione (11, 19, 20) on Cicéron parle de I'excepiion
exira quam in reum capilis praejudicium fiat & propos des translatio-
nes, pour établir que les exceptions dont parle Cornificius sont bien
des exceptions préjudicielles; et en effet on doit reconnailre qu’il
existe un lien étroit entre les deux traités de rhétorique (Schanz, Lit-

- leratur ®, 1, pp. 389-390). — Mais cela prouverait tout au plus que
Vexception préjudicielle pouvait &tre un moyen indirecl de forcer le
demandeur & porter son sccusation devant le juge compétent, alors
que Velsen prétend que tel était le bul unique de cette exception.

(2) Les Romains, enseigne Cornificius,se servent ordinairement de
la translatio pendant la phase du jus ; elle n'est employée que rare-
ment i judicio parce que dans la procédure privée il exisle des
exceptiones prétoriennes et que le demandeur perd son proces, nist
habuit actionem. Ces derniers mots sont susceptibles de deux inter-
prétations. On peut penser que le rhéteur emploie abusivement le
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L’interpolation du fragment d'Ulpien n’esl pas dé-
montrée ; et le texte de Gaius ne nous parait pas plus
probant. Alio genere judicii doit se traduire tout simple-
ment : « par une autre sorte d’action, de procés » et ne

fournit aucune solution précise (1).
Ainsi le seul texte (2) qui assigne formellement a I'ex-

mot exceptiones dans le sens de moyen de procédure invoqué in
Jure et définitivement vidé devantle préteur. Le texte porte en effet
qu’il y a exception et que le demandeur perd son procés & moins que
le préteur ne lui ait délivré une action : ce qui implique que cette
exception fonctionne alors qu'aucune sclion n'a été accordée. Dans
ce cas la théorie de Velsen se heurterait & un nouvel obstacle puis~
qu'il s'agirait non pas d’'une exception véritable mais d'une simple
denegalio actionds ; et tel parait bien étre le sens le plus nalurel de
la phrase (Parlsch, op. cit., p. 75, n. 2). Si l'on est soucieux de ne
pas imputer un vrai barbarisme juridique & Cornificius, on pourra se
rejeter sur le sens de nisi que Serafini (Arehivio, 1878, 20, pp. 412~
420) interpréte dans de nombreux passages littéraires par sed cu
sed tamen. Alors notre phrase se traduirait facilement par les mots:
le demandeur perd son procés bien qu'il aii recu une action ; et l'on
rendrait & exeeptio son sens romain. Il resterait toujours a expliquer
Pantithése Graect in judiciis, nos in jure.— Nous retrouverons 'opinion
de M. Serafini a propos du célébre passage du Digesle, 5, 3 (De he-
red. pet.), 25, 17, et nous la repousserons,

(1) M. Jobbé-Duval, art. cil., p. 561, n° 3, remarque que judicium
signifie instance judiciaire et non pas action ; mais nous ne com-
prenons pas pourquol il en déduit que Gaius veut opposer le judi-
clum cenfumvirale au judicium publicum. Le texte de Gaius ne peut
constituer une preuve que pour ceux qui n'ont pas besoin d'étre
convaincus. — D'ailleurs il est bien douteux que judicium puisse,
comme le veut M. de Velsen, signifier « tribunal » dans les textes
cités, Les deux fragments de Gaius et d'Ulpien seraient, avec un
texte de Marcien (D., 48, 8, 1, pr.), les seuls qui & I"époque classi~
que emploieraient le mot judicium dans ce sens, et ils peuvent tout
aussi bien se traduire par procés (cf. Heumann-Seckel, 1907, Ve ju-
dicium, p. 295, 5).

(2) M. de Velsen croit aussi que le texte déja cité de Quintilien,

&

Inst.orat.,V, 2, parle d'une exception préjudicielle. Nous avons déja

5 =

réfuté cette opinion dans poire chapitre préliminaire,
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ceplion q. p. heredilali n. [. la fonclion de faire respecter
la compétence des centumvirs est un texte de Justinien ;
il est impossible de prouver que Cicéron et Gaius lui assi-
gnaient déja ce but. Mais cette loi du Code elle-mémen’a
pas la portée quon veut lui attribuer ; elle montre sim-
plement que I’exception préjudicielle servait souvent a
faire respecter I'aucioritas centumviralis ; elle ne prouve
pas que tel fut sa seule utilité. Les inexactitudes fla-
grantes de la suite du texte montrent que Justinien ne se
piquait pas de précision historique et qu'il ne prétendait
pas trancher scientifiquement un débat qui n’avait plus
pour lui qu'une valeur théorique (1).

Des arguments positifs démontrent au contraire que la
seule fonction de exception ¢. p. hereditati n. f.ne pou-
vail pas étre de faire respecter la compétence des centum-
virs (2). Outre qu'un nom si général se comprendrait mal
pour une institution qui n’aurait pour objet qu'un but
aussi restreint, ce systéme est combattu par ses propres
conséquences. 1l nous obligerait d’abord & admellre que
les centumvirs auraient élé exclusivement compétents
pour les procés d’hérédité, et cela pendant toute leur

(1) Dans la suite du texte Justinien suppose que les légatairves el
les créanciers de la succession pouvaient se voir repousser par I'ex-
ception préjudicielle. Cela montre la créance que nous pouvons ac-
corder & ses apercus historiques.

(2) Nous ne pouvons pas exposer ici les arguments de raison de
M. de Velsen qui s’appuie sur loute une série d’hypothéses indémon-
trées ou manifestement inexactes. Ainslil admel qu’a toute époque
le jugement rendu sur la revendication empéchait d'intenter la pé-
tition d’hérédité (pp.53 et 59); il suppose l'existence d’une exception
préjudicielle en matiére de procés d’état (p. 39) ; il affirme que les

_centumvirs ne jugeaient que les questions de droit et abandonnaient
& V'unus judex la question de fait (p. 63) et que leurs sentences
créaient toujours le droit erga omnes (p. 14).
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existence, pendant toute la durée de I'exception préjudi-
cielle (1) ; or les textes semblent bien attester justement
le contraire (2). Nous devrions égalemenl supposer que
les centumvirs ne sont compétents que dans les matiéres
ou 'on peut relever une défense de « faire un préjugé ».
En effet si l'exception préjudicielle a pour but unique de
faire respecter la compétence des centumvirs, nous som -
mes contraints d’affirmer que le défendeur posséde une
exception de ce genre toutes les fois que le tribunal cen-
tumviral peut connaitre de son procés. A moins de réla-
blir & peu pres Vexceplio praejudicialis generalis, M. de
Velsen est donc obligé de restreindre & deux ordres de
procés la compétence des centumvirs (3): & la matiére
des litiges sucessoraux & cause de I'exception ¢. p. here-

(1) Pourtant M. de Velsen affirme énergiquement, en citant de
nombreux lextes et en invoquant plusieurs auteurs (cf. exc. praej.,
Pp.32 et 33 avec les notes) que les centumvirs n'étaient pas exclu-
sivement compétents pour la pélition d’hérédité. Nous avouons ne
pas comprendre comment il concilie cetie opinion avec sa théorie,
car enfin si 'exception préjudicielle a pour but unique de faire res-
pecter la compélence des centumvirs, c’est que les centumvirs sont
seuls compétents | M. de Velsen pourrait insinuer que le défendeur
est libre de ne pas user de I'exception préjudicielle et d’accepter le
procés en revendication devant 'unus juder, mais dans ce cas les
textes ne parleraient que de revendication et non pas de pélition
d’hérédité avec formule pétitoire devant 'unus judex (V. la nole sui-
vante). La méme objection s'adresse & la conciliation tentée par
M. Jobbé-Duval (N. R. H., 1905, p. 18) qui admel que, lorsque les
parties étaient d’accord, elles pouvaient s’entendre au moyen d'un
pari avec renvoi devant un juré; et ainsi, ajoute-t-il, elles tour-
naient la loi et renoncaient d’avance & I'exception préjudicielle.

(2) Cf. Martin, op. cit., p. 64, n. 1 et Girard, Manuel*, p. 976, n.3
pour les texies antérieurs au Digeste et pour les textes du Digeste,
Girard, ibid., p. 897, n. 4.

(3) M. Jobbé-Duval réduit & la seule pétition d’hérédité la com-
pétence des centumvirs,
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ditali n. f., & la matiére des revendications immobiliéres
a cause de l'exception ¢. p. praedio n. f. (1). Mais nous
croyons plus volonliers que les centumvirs étaient com-
pétents pour bien d’autres proces réels,surtout a I'époque
républicaine (2).

Enfin il faudrait prouver que 'exception ¢. p. heredi-
lati n. [. etle tribunal des centumvirs naquirent et dis-

parurent en méme temps. La date de naissance de ces

institutions est si difficile a préciser que nous ne pouvons
décider laquelle des deux est antérieure (3), maisil sem-
ble avéré que les centumvirs disparurent complétement
au moins pendant le réegne de Dioclétien (4), tandis que
I'exception subsiste encore dans les compilations de
Justinien (3). On ne peut donc pas dire que l'auciori-

(1) Deux institutions aussi voisines que ces deux exceptions ne
peuvent servir qu'a remplir des fonctions analogues. M. de Velsen
est logique lorsqu’il admet que Uexception ¢. p. praedio n. f. a aussi
pour but la sauvegarde de Paucloritas centumuviralis. Le voila alors
obligé de reconnaitre la compétence exclusive des centumvirs dans
les revendications de fonds de terre, affirmation qui manque com-
plétement de base ; et si sa doctrine est inexacte pour la deuxiéme
exceplion, nous devons induire (en usant du raisonnement de Vel-
sen lui-méme) qu'elle 'est aussi pour la premiére.

(2) Pour le dépouillement des textes, Gf. Martin, op. cil., p. &%,
n. 25 p. 50, n. 2; pp. 37-62, qui conclut que les centumvirs sont
compétents dans tout Ie domaine des revendications du droit civil,
Le dernier auteur qui ait soutenu Popinion inverse est M. Jobbé-
Duval {art. et loc. ¢it.).

(3) Celte affirmation n’est exacte que si Pon considére les textes
précis qui nous sont restés. Nous avons au conlraire démontré Pan-
tériorité de L'exception.

(4) Wlassak, Pauly-Wissowa, Vo Centumoiri, p. 1950,

(5) Aussi M. de Velsen (Z. 8, St., ert. cit., pp. 16-17) soutient-il
radicalement qu'il n'y avait plus d'exception préjudicielle & I'épo-
que de Justinien ; il montre (ainsi que nous lavons fait) que les
rédacteurs du Digeste effacérent systématiquement un grand nom-
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tas centumviralis ait constitué son seul fondement (1).

Si nous nous appliquons & distinguer le but essentiel
et les fins multiples auxquelles pouvait servir 'exception
préjudicielle, la construction de M. de Velsen nous appa-
raitra avec netteté comme trop étroite et artificielle ; il
n’a envisagé qu’un aspect secondaire de I'institution au
lieu de I'embrasser dans son ensemble et de discerner

bre de mentions des questions préjudicielles et conclut ingénieun-
sement que les quelques traces d'exceptions préjudicielles conservées
dans le Digeste ne prouvent pas plus leur survie que les termes des
frag. 12 et 43, 1. 5, t. 2, ne prouvent le maintien du tribunal des
centumvirs. Nous croyons au contraire & I'existence des exceptions
préjudicielles sous Justinien : Si la mention des centumvirs était
sans inconvénient & I'époque ol tout le monde savait qu’ils v'exis-
taient plus, il en allait différemment de la mention des exceptions
qui conservent leur raison d’étre et leurs caractéres distincts jusque
sous le régime de la procédure extraordinaire (Lenel, Exceptionen,
p. 56 el ss.). Les compilaleurs n’auraient pas pu sans commetire
une erreur dangereuse laisser ezceptio la ol le droit du défendeur
était protégé ipso jure; ce qu'ils ont voulu bannir du Digeste, c’est
seulement I'idée sur laquelle se fondaient les questions préjudi-
cielles.

(1) On sait d’autre part que la pétition d'hérédité pouvait élre
intentée contre le possessor pro possessore et le possessor pro herede.
Or nous montrerons que 'exception préjudicielle ne peut étre op-
posée que par le possesseur pro herede. Ainsi I'exception préjudi-
cielle n'aurait pas fait respecter dans tous les cas la compétence
des centumvirs. Les deux institutions ne cadrent pas. Cette diffi-
culté tomberait, si on soutenait avec quelques auteurs (en dernier
lieu Stintzing, Ueber das possidere pro possessore, Beitrdge, II, p. 90
et ss.) que les centumvirs n'élaient compétents (mais exclusivement
compétents) que dans les cas ot le demandeur était possessor pro
herede. Contre cette théorie qui s’appuie surtout sur un texte déja
cité d’Arcadius et d’'Honovius (C. J., 3, 31, 11) relatif & Uinferrogalio
tn jure « ulrum pro possessore,an pro herede possidess, cf. Hugo Kriiger
(Z. [. das Prival w. Gffentliche Rechi, 1902, t. 29, p. 512) qui en con-
damne le principe et Martin (op. cit., pp. 70-73 et les notes) qui en
donne une réfutation détaillée,



60 CHAPITTE III

que la création du tribunal des centumvirs ne constitue
qu'une phase dans I'évolution de lexceplion préjudi-
cielle (1).

(1) Par contre il est des objections au systéme qui manquent de
force. Les trois qui sont indiquées par M. OErtmann (art. ¢it.) nous
semblent des plus faibles : 1° Nous retrouverons 'argument tiré du
sénatusconsulte Juventien. — 20 Dans le frag. 25, § 17 (3,5), dit
OErimann, P’exception ne peut avoir pour but d’empécher la demande
de créer un praejudicium envers une sentence centumvirale, car la
revendication des choses particuliéres n’empécherait pas la pétition
d’hérédité.... Celte assertion méconnait complétement l'essence du
praejudicium et de Vexception préjudicielle. La troisiéme objection
est plus spécieuse : Le frag. 10, 2, Fam. erc., 1, 1, extrait du Com-~
meptaire de Gaius sur 'édit perpéluel prouve, dit-on, que notre
exception exislait en province; mais d’aulre part le tribunal des
centumvirs était essentiellement romain (méme argument dans
Dernburg, op. cit., p. 8). A cela M. de Velsen répondait déja (Die

" exc. praej., p. 30, n.2) que la mention du préteur pérégrin & coté du
préteur urbain par Gaius (Jnst., IV, 31 ; sur ce texte voir Wlassak,
Proc. Gesetze, 1, p. 193 et Pauly-Wissova, 11I, p. 41940) prouvait que
les cenlumvirs étalent compétents pour les affaires provinciales,
mais il commettait ainsi une grave confusion entre la provincialité
et la pérégrinité, confusion qu’il devait d'ailleurs exagérer encore
en soutenant contre foute vraisemblance dans son article de la
revue de Savigny que le Commentaire de Galus est relatif & un édit
romain du préteur pérégrin (Contra, Girard, N. R. H., 1904, L'Edit
perpétuel, p. 120, n. 1), A l'objection de Dernburg et d’OErtmann
il suffisait de répondre que des procés concernant des habitants de
la province ou des biens provinciaux étaienl portés — obligatoire-
ment ou facultativement, — en vertu de la régle de compétence
actor sequitur forum rel, devant les magisirats de Rome qui, le cas
échéant, les renvoyaient au tribunal des centamvirs, L’application
de cette régle est précisément supposée par le texte de Gaius et
attestée d’autre part par des exemples concrets (Cf. Martin, op. cif.,
p. 55, n. 2). M. Jobbé-Duval (N. R. H., 1903, p. 17) va plus loin g
il admet que toutes les fois qu’il s'agissait de statuer sur la pétition
d’hérédité d’'un citoyen romain, le demandeur devait nécessairement
citer son adversaire devant le préleur urbain qui renvoyail I'affaire
aux centumvirs. Ainsi le demandeur aurait été privé du droit d’assi-
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M. Jobbé-Duval 2 dégagé de cette théorie ce qu'elle
peut contenir de vraisemblable (1y; il soutient seulement
que la prescription ¢. p. hereditati n. [. -fut crééfa pour
sauvegarder la compétence des centumvwsj, mais que
la jurisprudence classique refondit 12.1 matiére des ex-
ceptions préjudicielles et les fit servir & d’au.tres fone-
tions. Nous rejetterons pourlant cette atténuation un peu
arbitraire. Comment croire qu'une institution qui cor-
respond au principe si général de la spécialité des actions
it 66é invenlé qu'a propos d’une régle de compétence ?
MM. de Velsen et Jobbé-Duval font deI'exception préju-
dicielle une simple exception déclinatoire de compétence;
et, ce qui renforce encore l'objection, les questions de
compétence sonl toujours & I'époque classique réglées
par le magistrat lui-méme in jure (2). ‘

Il n’en reste pas moins vrai que nous devons faire une
trés large part au tribunal des centumvirs dans 'histoire
de Vexception préjudicielle. Pour que Justinien ait pu
s’imaginer que cette institution élait destinée & fjaire res-
pecter Uauctoritas centumuviralis, il faut qu'en fait elle ait
grandement servi & remplir ce but.

Celte certitude nous oblige & prendre parti sur les deux
controverses fameuses : la compétence des centumvirs
cst-elle bornée aux procés d’hérédite ¢ — Dans les pro-
cés de leur ressort les centumvirs sont-ils seuls compé-
tents 2 Les deux questions, bien que distinctes, sont
étroitement lices. Si l'on répond oui a la seconde, il est

guner devant le forum originis ou domicilii et le défendeur du jus

domum revocandi.
(1) Jobbé-Duval, N. R. H., p. 657, n. 2. )
(2) Btilow, Processeinreden, p. 85 et ss.; Scholt, Gewdhren des

Rechischutzes, pp. 25-27.
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necessaire de résoudre Ig premiére par 'affirmative, car
onne peut admettre sans se heurter 3 de multiples in;‘rai-
sembla.nces que les centumvirs aient 4t6 seuls compétents
en matiére de revendication ou de procés de liberté
exemple, -
ina s cenpomns et ol s i,
ribur : 1nu que des procés d’hé-
rédité (71) et en ait connu & I'exclusion de toul autre tri-
bunal (2). Pourtant nous avons beau restreindre Ia ortée
du tex?e de Justinien, nous devons avouer que sipnotre
Q.XCGREIOH a servi a sauvegarder I'auclorilas cen’z‘amvir'a—
lis, c.est qu'en fail pendant une longue période les cen-
Egmvu's ont été seuls compélents pour les proceés d’héré-
dité. Car comment imaginer que le défendeur pat repous-
ser le demandeur qui I'assignail devant I'unus Judex, si
ce dernier était compétent ? ,
L'hypothese est d'ailleurs loin d’étre gratuite ; elle ca-

T]re evazc les enseignements des textes quinous x,nontreni
a plu:gleurs points de vue les liens qui unissaient les cen-
tun:mrs aux questions d’héréditeé (3).

: .Lﬁmment s” explique cetie compétence exclusive de
ait? — On en a cherché la raison dans les avantages
que le demandeur pouvail trouver aux formes rigoureuis

(1) Gt p. 57, n. 2.
(2) Gf. p. 88, n, 2.
3) Pres 3 ui i
un(ﬁ‘)dﬂs ° qt;e tlou§ lfes textes qui atiribuent compétence aux cen
o I t ont re atifs a des procés d’hérédité ; influence exercée par
1 . 1 7
1 ﬂC?h ‘um;us dans les questions successorales, en parliculier }m
a théorie ¥ J osi s La guerela
la théorie de la querels mofficiosi testamenti (Chabrun L
inofficiosi testamenti, 1906, passim) : — synoni e pour Tos bartyein g
», + T Synonimie pour les éerivaing
Fenbrne penratont P s écrivains de
-classique des mots cqys ;
- es mot sae cenlumvirales et ]
o hoave , : rates et causae heredi-
, Vop.ex. S, Jerdme, Epistoly qd Dominionem, 20,2

LXXI, p, 513). (Migne,
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de la legis actio qui n’étaient employées que devant le
tribunal des centumvirs, dans la jurisprudence hardie de
celte cour qui se manifeste particulierement au sujet de la
querela inofficiosi lestamenti Mais ces raisons sont insuf-
fisantes. La procédure centumvirale était établie en fa-
veur du défendeur non moins qu'en faveur du demandeur
et pouvait se retourner contre ce dernier ; la preuve, c'est
qu’on envisageait notre exception comme destinée a le
forcer de s’adresser aux centumvirs (1).

Pourtant le principe de I'économie des hypothéses
nous interdit de croire & l'intervention du législateur.
En I'absence de tout document nous ne pouvons suppo-
serque des lois successives donnérent et enlevérent al-
ternativement aux centumvirs la connaissance exclusive
de certains procés (2). Nous devons donc reconnaitre
ici 'influence de l'action plus souple du préleur. Sans
aucun doute le préleur déniait I'action de la loi au de-
mandeur qui intentait la pétition d’hérédité devant I'u-
nus judex et faisait usage des mesures de coercition
habiluelles confre le défendeur qui refusait de compa-
raitre devantles centumvirs. Le préteur se bornait ainsi
a remplir son role tres large de directeur des procés
et les mouvements de vogue et d'abandon du grand
jury correspondent aux politiques diverses des préteurs
successifs qui s'inspiraient fidelement sans doute des

(1) Contra, Wlassak (Pauly-Wissowa, III, p. 1945) qui prétend
que 'une ou l'autre des deux parties pouvaib décliner la compétence
du tribunal des centumvirs: la raison indiquée au texte nous
empéche de I'admettre pour le demandeur ; quant au défendeur on
ne voit pas comment il aurait pu refuser de comparaitre devant le
tribunal des cenfumvirs ; les textes ne laissent apparaitre aucune
trace d’'un semblable moyen de défense.

(2) Hugo Kriiger, art. cit., p. 841,
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nécessités de la pratique, des sénatusconsultes, des re-
commandations des empereurs, des variations de I'opi-
nion publique ; — si bien que le tribunal des centumvirs
ne fut probablement jamais aboli par un fexte formel,
mais disparut de lui-méme lorsque le préteur lui eut re-
tiré sa faveur {1). Cela explique qu'au temps de saint
Jérome ou méme de Justinien les centumvirs soient
demeurés dans l'esprit des écrivains comme la plus haute
juridiction compétente pour les questions d’hérédité.
Quel était donc au juste le role joué par notre excep-
tion par rapport aux centumvirs ? Manifestement elle n’a
pas pour résultat direct d’assurer leur compétence exclu-
sive en matiére successorale, car, nous I'avons établi,elle
n'a qu'un effet: obliger le demandeur & intenter la péti-
tion d’hérédité. Mais le demandeur contraint d'employer
cette action se heurtera a l'opposition du préteur s'il
~s’adresse & un autre lribunal que celui des centumvirs.
Ainsl en apparence c'était 'exceplion qui obligeait le de-
mandeur & assigner son adversaire devant le tribunal des
centumvirs ; en réalilé cerodle était rempli par une simple
denegatio actionis (2). On comprend l'illusion d’oplique
des commentateurs qui n'ontregardé que le résultat défi-
nitif ; mais, pour prendre une vue scientifique du but es-

(1) Jors, Rom. R. W., p. 190 et ss.

(2) Au contraire tous les auteurs qui ont traité la question consi-
dérent que I'exception étail accordée par le préteur dans le but de
faire respecler la compétence des centumvirs. V. p. ex, Martin,
op. ctt., p. 108. Mais c'est raisonner comme Justinien : d'apres les
apparences. Pourtant il faut nécessairement choisir : ou bien eroire
avec Velsen que I'exception préjudicielle n’est qu’un moyen déclina-
toire de compétence ayant pour but la sauvegarde de lauctoritas
cenfumviralis ; ou bien avouer que cette sauvegarde n’est qu'un effet
indirect, accessoire de l'exception,
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sentiel de I'exceptlion, il importait de dissocier les élé-
ments qui concourenl a la production de ce résultal.

HI. — L'exception « quod praejudicium heredilali non fial »
et le sénatusconsulle Juveniien.

De méme que la création du tribunal centumviral, les
réformes du sénatusconsulle Juventien renforcérent le
prix de I'exception quod praejudicium heredilati non fial.
En favorisant le possesseur de bonne foi défendeur & la
pélition d'hérédité, elles augmenteérent la raison d’étre
d'un moyen de défense qui obligeait le demandeur a in-
tenter cetle péetition d’hérédité. Mais Papparition du sé-
natusconsulle ne fut qu'un épisode accessoire dans I'his-
toire de nolre inslitution dont le but et le mécanisme ne
regurent aucune déviation (1).

A plus forte raison nous semble-t-il impossible d'altri-
buer au sénatusconsulte Juventien I'origine de 'excep-
tion préjudicielle,ainsi que M. OErtmann Uinsinuait dans
un bref compte rendu (2) ; nous avons refuté par avance
cette idée en montrant que l'institulion était beaucoup
plus ancienne et nous aurons l'occasion de constater que
dans la théorie de I'exception rien nerappellela fameuse
distinction entre les possesseurs de bonne et de mauvaise
foi qui constilue la base méme du sénatusconsulte.

(1) Nous verrons & propos du frag. 5, 3, 25, 17 que le sénatus-
consulte Juventien n'eut pas pour effet d’élargir le cercle des per-
sonnes qui pouvalent opposer I'exception préjudicielle ; nous cons~
talerons également que la distinction faite par le sénalusconsulle
entre les possesseurs de bonne et de mauvaise foi demeura sans
application dans notre matiére.

(%) OErtmann, arf. cit., p.8. Dailleurs M. OErimann se borne & in-
diquer l'idée qu’il ne développe pas systématiquement et pour la-
guelle il n'apporte pas la moindre preuve. Contre Velsen Z. S. Si.,
1901, pp. 104 et 105, Jobbé-Duval, N. R. H,, 1904, pp. 563-565.

P.—5
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L’exception ¢. p. heredilalin. [. protege tous les d,ef"e];-
deurs a la question d’hérédité et la sauveg:arde Spemaf;
du possesseur de bonne foi n'est qu’}m .rc?sultat fortu{
de la combinaison de l'exception préjudlcz.elle et du sé-
natusconsulte Juventien. Aucun autre indice ne permet
de supposer qu'un paveil rapport eul existé entre les deu;;
institutions (1) ; et nous nous demandons comm’en'
M. OErimann expliquerait alors la raison d’éh‘eade 1 (‘3){-
ception g¢. p. praedio n. /. qui, elh.a, ne peut pas étre rat-
tachée au sénatusconsulte Juventien.

§ II. — Conditions d'application de Vexception.
11. — Les aclions repoussées par lexceplion.

Ulpien enseigne que rien ne doitl (tatre fz:xit q’ui. }')uxst%ej
~exercer un praejudicium sur la pétition d’hérédité .(2) ;
et Nératius remarque qu'une communauté de questl?ns
cuffit & créer un praejudicium d’un procés a un autre’\l?»).
Lexception ¢. praej. heredifati non fial est loin de s;)p-
poser & toutes les aclions qui rentrent dans ce larg'e‘ .o-
maine des praejudicia prohibés en faveur de la pétition
I'hérédité. Nous avons remarqué gu'elle s?;)'pose une
communauté de bul entre la pétition d’hé'rédlte e.t l'e jua-
dicium intenté a tort. Quelles sont les actions qui repon-
dent & celte définition plus élroite ?
Les textes ne nous parlent que du concours entre la
pétition d’hérédité et la revendication des ob_}ets'de( la
succession (4); mais 'exception fonctionne ausst hien

{1) Voir les rapprochements de dates dans Jobbé-Duval, art. el
AN
loc. cit. 7
(2) D., 5,3., De her. pet., 5,2
(3) D)., &k, 1, De exc., 21. o
((43 Nous ve;rons qu,’ii fqub réserver ume place a part & l'action
fawiliae erciscundae.
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toutes les fois que le demandeur intente une autre action
particuliere alors que son but réel est d'enlever I'héreé-
dité elle-méme a celui qui en est possesseur ou au moins
de lui réclamer quelque chose & litre héréditaire (1)
Gaius lui-méme nous le rappelle ; il ne nous cite la re-
vendication que comme un exemple des aclions auxquel-
les peut s’opposer 'exception préjudicielle :veluti cum (2).

Nous avons un moyen bien simple pour dresser la
liste de ces actions : ce sont les mémes qui sont englo-
bées dans la pétition d’hérédité et qui en revanche ne
peuvent éire intentées en dehors de cette derniére (3) ;
or, celle-ci comprend toutes les actions du défunt et en
principe toutes les aclions acquises par I'hérédité consi-
dérée comme patrimoine vivant, car toutes ces aclions
aussi bien que la revendicalion poursuivent le méme
objet que la pétition d’hérédité: le demandeur ne peut
prouver son droit qu'aprés avoir démontré qu'il est héri-
tier et 'action normale qui esl destinée & établir cet état
est la pétition d’hérédité (4).

(1) Les auteurs n'envisagent plus celte question depuis que Biilow
a démontré l'inexistence de Dexceptio praejudicialis. Devons-nous
'abtribuer & un excés de réaction conire celle-ci ?

(2) Gaius, &, 133.

(3) Malgré quelques hésitations que nous signalerons plus bas,
cette méthode a déja été employée par Dernburg (op. cit.) qui étudie
successivement les actions qui rentrent dans la pétition d’hérédité et
qui, par conséquent, peuvent &tre repoussées par 'exception préju-
dicielle (pp. 50-69) ; et les actions qui sont exclues de la pétition
d’hérédité et qui n'ont rien & faire avec cette exception (pp. 69-8%)

(4) 5, 3,18, 2; 44, 2, 5. 7, 4. — Ces actions dont nous dressons la
lisle sont aussi celles qui, lorsque se sera pleinement formée
la théorie de I'eadem quaestio, joveront le méme réle que la pétition
d’hérédité par rapport & I'exception de chose jugée, aux termes de
laloi 3 et delalol 7, §4 et 5 (D.,4%,2, De exc. rei jud.). La commu-
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Il en est ainsi de toutes les aulres actions réelles qui
viennent du de cujus (1) et des actions personnelles que
le prétendant a la succession intente contre le débiteur
du défunt qui s’affirme lui-méme héritier (2) ; mais nous
ne devons pas raisonner différemment pour le cas ou le

nauté d'objet constitue le fondement de I’exception de chose jugée
4 I'époque classique aussi bien que celui de Dlexception préjudi-
cielle,

{1) Application de ce principe est faite dans 5, 3, 19, 2 : Veniunt
et hae res in hereditatis petitionem, in quibus possessor refentionem ha-
buit, non etiam pelitionem. — Aux actions réelles on assimile les in-
terdits par lesquels seraient réclamés des objets mis en gage, en
dépdt ou en prét chez le défunt, 3, 3,49, pr. — B, 3, 19, 3 semble
contredire ce principe en ce qui concerne les actions relatives aux
servitudes © Servifufes in restitutionem hereditatis non venire ego didici,
cum nihil eo nomine possit restitut, sicul est in corporibus et fructi-
bus, sed st non patiatur ire et agere, propria actione convenietur ; ainsi
on exclurait de la pétition d'hérédité les actions confessoires tout
au moins ; et telle élait en effet la conclusion de Doneau (§ 12), de
Favre (ad [r. cit.), de Glick (Comm.,vol.7, p. 839}; Accurse (8,5, 7)
au contraire enseigne que cette opinion de Paul lui est personnelle
(ego didici) et ne repose sur rien. De fait Paul base son affirmation
non pas sur un principe juridique, mais sur un fait qui est sans por-
tée - les servitudes ne donnent pas lieu a une restitution. Assuré-
ment, du moins pour les servitudes prédiales; mais n’en est-il pas
de méme pour n'importe quelle action personnelle ? La pétition
d'hérédité aménera le juge a promoncer les dommages-intéréts, &
prescrire des destructions de travaux, & exiger une caullo de non
amplivs turbando comme si le demandeur avait intenté une action
confessoire. Nous ne voyons aucune raison de faire une théorie
différente pour celle-ci. Dernburg top. cif., pp. 82-85) qui conclut
dans le méme sens qu'Accurse trouve pourtant une objection dans
ceci que le défendeunr condamné pourra ultérieurement violer la ser-
vitude et se croit obligé de décider que Texception rei judicatae ne
s'opposera pas plus tard & action confessoire devenue & nouveau
nécessaire. Tel n'est pas le mécanisme employé: Uexception sera
délivrée, mais le demandeur la paralysera au moyen de la réplique
« si secundum me judicalum non est » (D., 20, 4, Dep. et h., 16, 5],

(2) b, 5,3, De her. pet., {r.16, § 3 fr. 18, § 2, etc.
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demandeur réclame au possesseur de 'hérédité un objet
qui, sans provenir directement du défunt, a été acquis &
I’hérédité « fruits, créances rentrées, prix d’objets vendus,
objels achetés avec l'argent de la succession, acquisi-
tion des esclaves héréditaires (1). De méme enfin les
créances acquises directement & la succession ne peu-
vent étre réclamées que par la pétition d'hérédité et 'ex-
ception est opposable si I'héritier intente une action
particuliére contre un débiteur héréditaire qui est son
concurrent & 'hérédité (2).

Paul fail lui-méme l'application de ces idées & l'actio

(1) Eod. wt., fr. 20 §pr. 21, fr. 22, 23, 26 et ss., elc.

(2) Fod. tit., fr. 13, § 15, fr. {4, fr. 18, fr.16, etc.— Nous ne pouvons
pas faire de distinction entre les trois hypothéses prévues au texte,
du moins pour époque classique. Dernburg au contraire distingue
trois catégories d’actions (op. cit., p. 81): fo Les droits qui viennent
du de cujus ne peuvent &tre réclamés que par la pétition d'hérédité ;
20 les droits acquis personnellement par I'héritier et fous ceux qui
sont nés aprés 'adition ne peuvent pas étre poursuivis par la pétition
d'hérédité ; 3¢ mais ceux qui ont été acquis pendant la jacence de
I'hérédité peuvent étre au choix du demandeur réclamés par la pé-
tition d'hiérédité ou par I'action particuliére. Nous croyons pour nous
qu'a I'époque de Pomponius il existait encore quelques flottements
qui étaient sans doute causés par la vieille opinion d’aprés laquelle
Ihéritier est supposé propriétaire de U'hérédité jacente (Girard, Ma-
nuel *, p. 573, n. 3); et c’est ce qui explique la doctrine encore hé-
sitante de Pomponius (D., 8, 3, De k. p., 36, 2). Mais dans les déve-
loppements si complets du livre 13 ad edictum 4’Ulpien nous voyons
assimilées & tous poinls de vue les actions du défunt et les actions
héréditaires proprement dites, si bien quilest parfois difficile de sa-
voir desquelles il s’agit. Dernburg (p. 72) invoque en faveur de sa
distinction tripartite le frag. 13, § 1 du titre De servo corrupto (D., 11,
3) : mais dans ce texte le défendeur n'est pas un prétendant a I'héré-
dité, mais un simple pessessor pro possessore, 11 n'y a du reste au-
cune raison pour ne pas donner I'exception préjudicielle aussi bien
contre les actions héréditaires proprement diles que contre les ac-
tions du défunt, :
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judicali qui ne peut s’intenter que sous la forme de la
peétition d'hérédité (1). Nous ne possédons pas de texte
pour latranslalio, mais 'analogie nous permet d’arriver
aux mémes conclusions: lorsque I'héritier continue le
proces intenté parson auteur contre un débiteur, ce der-
nier peul s'opposer par l'exception préjudicielle & la
translalio judicii pure et simple s’il prétend étre lui-
méme héritier ; le demandeur devra user de la pétition
d’hérédité (2).
L’action familiae erciscundae ne présente pas la
méme particularité que les actions que nous venons
d’énumeérer ; elle ne poursuit pas un des objets compris
dans la pétition d’hérédité et son role est dlintervenir
apres que la question d’hérédité a été vidée dans un pro-
ces préalable ; icine joue pasle principe de la spécialité
"des actions. Mais dans la pratique le demandeur commet-
tait une erreur ou une fraude analogue lorsqu’il intentait
la revendicatlion au lieu de la pétition d’hérédité ou qu’il
usait de action en parlage avant de recourir a la pétition
d’hérédité. Les inconvénients étaient sensiblement les
mémes. Dans les deux cas la question était mal posée et
le mécanisme de la procédure était faussé puisque le
demandeur intentait une action pour atteindre un but
qui n’était pas prévu par le législateur ; les Romains re-
doutaient un praejudicium contraire 4 Pordre logique
des proces.
Ajoutons que la pétition d’hérédité déduisait en jus-

(1

(2) Koschaker, Translatio judicii, 1905, p. 277-8.— M. Koschaker se
fait & ﬁyl-meme une obtjec(tion tirée de D., 4, 8, 32, 10, texte qui
parle d’une denegatio actioris. Nous retrouverons plus loin ce texte.

) Paul, 19 ad. ed. (D. 5, 3,20,5).

i
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tice l'action familiae erciscundae (1) ; au point de vue
pratique on traite comme une action concurrente une
action qui n'est que postérieure.

Pourtant nous ne sommes pas loin de supposer que
Paction familiae erciscundae ne fut qu'aprés coup intro-
duite dans un systéme ou elle n’avait pas été prévue.
Nous ne pensons pas que Gaius y fasse allusion dans le
paragraphe 133 du Commentaire IV de ses Institutes (2).
Dans trois autres de nos textes elle n'est certainement
pas visée. Cette application de Pexception préjudicielle
ne figurail sans doute pas dans I'Edit; il est méme pos-
sible que son usage ait ét¢ limité & la province. Remar-
quons en effet que cette variété de ’exception n'est men-
tionnée que dans un passage duCommenlaire de T'édit
provincial de Gaius. Ge jurisconsulte lui applique d’ail-
leurs, ainsi que nous le verrons, des régles normales de
’exception ordinaire (3).

II. — Conditions relatives au demandeur.

L'exception ne peul naturellement s’opposer qu’au
demandeur qui a Uintention de se porter héritier ou au
moins de baser sur I'hérédité sa revendication ou sa de-
mande en paiement. Par exemple, si I'héritier a usucapé

(1) D., &%, 2, De exe. rei jud., 8.

(2) Gaius parait bien dire que I'exception n'a lieu que dans ua
cas précis (el locum habef cum) et ce cas ne comprend que I'exercice
d’une action particuliére : singulas res, untus...

(3) C’est ici que nous devrions nous demander si I'exceplion pré-
judicielle s’applique seulement lorsque la res major est déja inten-
tée (théorie de Bilow), ou sans distinction entre les procés pendants
et futurs. Cette étude sera plus avantageusement enlreprise aprés
'examen des rapports de I'exception et de la théorie de la chose

‘;uge&
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pro emplore un objet héréditaire, cet objet ne sera pas
compris dans la pétition d’hérédité ; il pourra et devra
le revendiquer et dans ce cas aucune exception préjudi-
cielle ne lui sera opposable :
Quod si pro emptore usucapio ab herede impleta
sit,non veniet in hereditatis petitione : quia heres,
id est petitor, eam vindicare potest nec ulla excep-
tio datur possessori (1).

Ce passage montre d’une maniére intéressante com-
ment les deux actions s'excluent. Quand la pétition
d’hérédité est donnée, la revendication ne peut fonction-
ner, mais lorsque la revendication est possible, la péti-
tion d'hérédité est refusée. Notre théorie en regoil une
nouvelle force.

Le défendeur ne peut pas deviner que son adversaire se

(t) D., 5, 3, De Her. pet., 19, 1. — Planck, op. cit., p. 216 ; Francke,
op. cif., p. 200 ; Velsen, exe. praej., pp. 39-40, reconnaissent que
Pexception ainsi visée est bien 'exception préjudicielle. Planck
rapproche ce texte du frag. 49 (eod. tit.) et suppose sans raison que
le défendeur est un tiers & qui le possesseur de P'hérédité a vendu
une chose de la succession ; en réalité il sagit du possesseur de
Phérédité lui-méme qui en principe peut seul étre défendeur & une
pétition d’hérédité (5, 3, 13, &) ; le fragment toul entier, ainsi que
les fragments 48 et 20,ne parle que des rapports entre le prélendant
& I'hérédité et le possesseur pro herede ou pro possessore. — Dern-
burg (loc. cit., p. 79, n. 48 et p. 80) rééditant une opinion du pré-
sident Favre (Rationalia ad Pandectas, ad h. loc.) pense que U'excep-
tion a laquelle il est fait allusion ici est 'exception rei in judicium
deductae. L'héritier, explique-t-il, peut, aprés avoir exercé la péti-
lion d’hérédité, intenter Yaction en revendication relativement aux
ohjets usucapés par lui. Mais celte interprétation fausse le sens
naturel de la phrase. 1l n'y a pas de pétition d’hérédité, dit Paul,
parce qu'il existe déja une revendication & laguelle n'est opposable
aucune exception, Dernburg lui fait dire: il n’y a pas de pétition
d'hérédité, en conséquence il n'y a pas d’exception (Cf. Francke,
p. 206, Velsen, p. 40, n. 1j.

¥ I-i_)
LE DEMANDEUR {a

présente en qualité d'héritier.Devons-nous admettre qu’il
ale droit de lui adresser une inferrogatio in jure analogue
a celle dont nous avons admis l'existence en faveur du

demandeur ? Cela est peu vraisemblable. Le défendeur

devra donc faire insérer une exception préjudicielle dés
qu'il aura vent des prétentions de son adversaire et sans
doute les débats in jure le fixeront sur ce point (1). Au-
cune hésitation n’est possible lorsque c’est I'action fa-
miliae erciscundae qui a é1é intentée.

- Une fois 'exception insérée et la lilis conleslalio opé-
rée, c’est au juge qu’il appartiendra de voir si le deman-
deur base sa prétention sur sa qualité d’héritier ; il ne
pourra le constater qu’aprés avoir pris connaissance des
moyens allégués par celui-ci, ¢’est-a-dire aprés examen
du fond du droit. Cela est fort compréhensible pour 'ex-
ception, mais beaucoup moins pour la prescription qui,
d’aprés la théorie courante, doit étre examinée avant la
question matérielle. Nous reviendrons sur ce point.

Enfin le demandeur doit pouvoir intenter la pétition
d’hérédité, sans quoi l'exception n’aurait aucun sens ; en
conséquence il ne doit point posséder les objets qu'il re-
vendique & litre héréditaire ou pour lesquels il demande
le partage. Celte remarque n’a pas de portée lorsque
I'action repoussée est une action parliculiere comprise
dans la pétition d’hérédité, car I'héritier n’aurait ni droit,

1) Rappelons-nous le passage ou Ciceron parle de Iimportance
des débats in jure {Partitiones oratoriae, 28, 99-100). Sur la longueur
des discussions engagées devant le préteur, cf. Thering, Fspril du
droit romain, traduct. Meulenaere, § 80, et contra, Karlowa, Beilr.,
pp. 12-16 et Bulow, Processeinreden, p. 202.— Pour nous le role du
préteur est précisément d’examiner suffisamment le fond de I'affaire

pour savoir quelle véritable action lui convient,
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ni intérét & revendiquer un objet qu'il posstde, mais elle
trouve son application lorsque 'action est le judicium
familiae erciscundae : Yuand le demandeur n’est pas pos-
sesseur de sa parl, il peut intenter cette action en par-
lage, mais son adversaire qui posséde et qui lui dénie la
qualité de cohéritier a le droit de riposter en faisant in-
sérer I'exception préjudicielle ; si le demandeur est pos-
sesseur de sa part prétendue, cetle exception esl sans
valeur, en sorte que le juge devra dans un méme proceés
examiner successivement deux questions : la question
d’hérédité et la question de partage, car il est bien évi-
dent que ce juge ne peut prononcer l'adjudicatio sur Pac-

tion familiae erciscundae avant d’étre sur de la qualité

d’héritier des parties. Toutes ces remarques sont trés

clairement énoncées aa fragment 1, §1, fam. erc. (10, 2).

' Quae quidem actio (familiae erciscundae)nihi-
lominus ei quoque ipso jure competit, qui suam
partem non possidet: sed si qui possidet neget
eum sibi coheredem esse, potest eum excludere
per hanc exceptionem « si in ea re, qua de agitur,
praejudicium hereditati non fiat. » Quod si possi-
deal eam pariem, licel negelur esse coheres, non
nocel talis exceplio : quo fit, ut eo casu ipse judex,
apud quem hoc judicium agitur, cognoscat, an co-
heres sil : nisi enim coheres sit, neque adjudicari
quicquam ei oportet neque adversarius ei condem-
nandus est.

Ul. — Condilions relatives au défendeur.

Seul, le possesseur pro herede peut opposer nolre ex-
ception. Dailleurs 1l ne faut faire aucune distinction en-
tre les possesseurs de bonne ou de mauvaise foi. Aucun
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texte ne le permet et cela se comprend, car il est impos-
sible de savoir si le possesseur est de bonne ou de mau-
vaise foi avant que le juge ait étudié Daffaire. Au con-
traire nous pensons que le possesseur pro possessore ne
bénéficie pas de 'exception (1). En effet ce n'est pas par
faveur, ni pour une raison de fond que celui-ci est assi-
milé au possesseur pro herede, mais seulement pour dis-
penser le demandeur de faire sa preuve. Quelle raisony
aurail-il de donner une exception ne praejudicium fial
hereditati  un individu qui ne se prétend pas héritier?
C’est & cette considération que nous rattachons la déci-
sion du fragment 49 (D., 5,3 De Her. pet., Papinien, 1. 3
questionum).

Si bonae fidei possessor hereditatis velit cum
debitoribus hereditariis aut qui res hereditarias
occupaverint consistere, audietur, utique si peri-
culum erit, ne inter moras actiones intercidant (2).
Petitor autem hereditalis cifra mefum exceptionis
in rem agere poterit. Quid enim si possessor here-
ditatis neglegat? Quid si nihil juris habere se
sciat.

Cet individu conire qui I’héritier peut revendiquer

(1) Francke, pp. 144, 145 ; Leinweber, Die hereditatis petitio, p. 45 ;
Cuq, Institutions, t. II, p. 642. — Conira, Jobhé-Duval (N, R. H.,
1904, pp. 56, 67), et les auteurs cités par lui. M. Jobbé-Duval invo-
que la généralité des expressions dont se servent plusieurs textes,
en particulier au Digeste 44, 1, 13 et 47, 19, 3 et au Code 3, 31, 12.

(2) M. Lenel (Palingénésie, Papinianus, no 98) enseigne que la
question posée par cette premiére phrase est de savoir s'il y a lieu
a restitutio in infegrum. Tel ne nous semble pas &tre le sens. Papi-
nien accorde ['action & la fois au possesseur et au demandeur, pré-
cisément & cause du danger de I'extinclion définitive des moyens de
droit (ne infer moras actiones inlercidant... Quid enim — se sciaf).
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n’est pas un acquéreur (qui res heredilarias occupave-
rint), ni un possesseur pro herede, puisque le texte dis-
tingue entre trois personnages ; il s’agit d’un possesseur
pro possessore ; contre lui 'héritier peut agir sans crain-
te d’étre repoussé par une exceplion préjudicielle : nous
ne voyons pas en effet de quelle autre exception il pour-
rait étre question dans ce passage (1). Aussi plusieurs
textes laissent & 'adversaire du possesseur pro posses-
sore le libre choix entre I'action particuliere et la pétition
d’hérédité (2).

IV, — L’exceplion « quod praejudicium hereditati non fiat »
el les Hers acquéreurs.

Les tiers ont-ils en principe le droit de faire usage de
U'exception ¢. p. hereditaii n. f. (3) 7 Cetle question a

(4) Les auteurs se livrent & de nombreuses discussions sur ce
point ; nous pensons que la question est définitivement vidée. CL.
en dernier lieu Francke, op. cit., pp. 374-378 ; Velsen, exc. praej.,
p. 39, n. 3.

(2) Cf. en particulier au Digeste: 11,3,13,1; 25,2,6,5 et 6; 25,2,
21,1 ; 47,49,2,1.

(3) La question se pose ordinairement pour les commentateurs &
propos du célébre fragment 25, § 17 au titre De her. pet. (5,3). Ce
fragment reconnait-l, oui ou non, une exception préjudicielle au
profit de Tindivida qui a acquis du possesseur de l’hérédité un
objet de Ia succession et qui est poursuivi par la revendication de
I'héritier ? La plupart des glossateurs comme Accurse (Comment. ad.
Pand., hoc titulo) ; Bartole (Ad leg. Sedet si leg., § Item si rem opp.,
I, p. &11); Paul de Castro (Comment. ad Pand., h. tit.), puis Voet
(7d.) enseignent que le défendeur posséde cette exception sous la
forme d'une exception du sénatusconsulle Juventien; — Doneau
(Commentarii juris civilis, 1. 19, c. 14, § 30), déclare que acquéreur
posséde une exception quand il a un recours contre le possesseur
de honne foi. Haloander (Digesta, h. t.) refuse au contraire l'ex-
ceplion et remplace dans notre texte nisi par licet; de méme le
président Favre (rationalic ad Pandectas, h. tit.). Cf, les autres post-

-
L’EXC. Q. P. HEREDITATL N. F. ET LES TIERS 77

6té souvent débattue ¢ il nous semble pourtant qu’elle
n'a jamais été bien posée parce qu'on ne lui a pas
donné sa vraie portée. On a voulu en rattacher la solu-
tion 4 la théorie du sénatusconsulte Juventien et au
probleme moderne du sort des aliénations consenlies par
I’hévitier apparent ; et on est ainsi parti d’idées précon-
cues relatives au fond du droit sans se préoccuper de la
nature et de la fonction de 'exception préjudicielle.
Nous devons tout de suite faire remarquer que ces
deux considérations sont inconciliables. Il faut choi-
sir. Dira-t-on que lexception a pour but d'assurer
la solidité des aliénations consenties par I'héritier appa-
rent 7 Il faudra avouer qu’alors elle est étrangeére & la
distinction des possesseurs de bonne et de mauvaise foi
établie par le Juventien, car I'héritier apparent peut étre
de bonne ou de mauvaise foi. D’une maniére plus géné-
rale, les partisans du premier systeme prétendent que
l'exception a pour fin de favoriser tous les acquéreurs
des biens héréditaires ; les partisans du deuxiéme la
considérent comme destinée & couvrir les possesseurs
de bonne foi, et les intérats de ces deux catégories d’in-
dividus sont en contradiction. Pourtant les glossateurs

glossateurs cités dans ce sens par Francke (pp. 308-309). Parmi les
modernes Planck (op. cit., p. 228 et ss.) admet qu'en principe les
actions dirigées contre les tiers obéissent aux mémes régles que
les actions dirigées contre le possesseur de 'hérédité. Dernburg
(p. 85 et ss.) développe la théorie inlermédiaire de Doneau. Cest
cette théorie qui peut étre considérée comme courante, Cf, la
longue liste d’auteurs citds par Sérafini (drehivio, 1878, 20, p. 406,
n. B); Francke (op. cil., pp. 302-311), revient au systéme du prési-
dent Favre; il est suivi avec des divergences de détail par Bolze,
Arch. f.c. P., %1, p. 272 ; Sérafini {art. cil., p. 404 et ss.}; Givard,
Manuel *, p. 903, n. 2.



78 CHAPITRE 111

et plusieurs auteurs modernes ont couramment confondu
ces notions qu’ils visent en bloc, au grand préjudice
d’une question déja fort embrouillée. Examinons la va-
leur des deux idées dissociées.

Est-il vrai que les Romains aient eu l'intention d’as-
surer la sécurité des transactions en décidant que les
ventes consenties par I'héritier apparent seraient vala-
bles ? Non, ils n’ont pas dégagé dans toute son ampleur
ce principe moderne (1) ; I'héritier romain n'est pas deé-
chu de son droit de propriété par le fait que le posses-
seur de ’hérédité a vendu un des biens de la succession ;
il conserve donc comme lout propriétaire le droit de
réclamer a leurs détenteurs les objets dépendant de la
succession. Plusieurs lextes font I'application de celle
idée. Le fragment 13, §4 (5,3) donne en tout cas & I'hé-
rilier une pétition d'hérédité contre 'acquéreur de la
succession entiére (2) ; le fragment 16 (eod. #it.) statue
de méme en ce qui concerne I'acquisition des objets
particuliers vendus par le possesseur afin d’exéculer les
fideicommis du testament ; le fragment 25, § 17 (eod. tit.)
admet également en principe une revendication.

Aussi cette premiére opinion est-elle généralement
rejetée. De fait nous la croyons théoriquement fausse ;
elle part d’'un point de vue qui est étranger au droit
romain. Nous verrons pourtant que les résultats auxquels
elle conduit étaient en grande parlie sanclionnés par les
textes : Si ipso jure I'héritier conserve le droit d'intenter
une revendication contre 'acquéreur des biens héréditai-

(1} C'est le principe francais dont nous parlerons plus loin.

(2) Cf. aussile [r. £3,9,e0d. til. pour les venies consenties par le
fisc qui occupe une hérédité vacante. Le fisc esl pourtant, lui aussi,
soumis & la garantie conire ses acheleurs.

. o
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res, l'exception préjudicielle le forcera & se retourner
d’aBord contre le possesseur, et parfois a se contenter
du prix de la chose aliénée. .

Mais aujourd’huai aucun romams‘te n’e 'pffns‘e que Ie:s
acquéreurs de 'hérédité ou d’un objet hered‘xtatlr,e.posse-
dent dans tous les cas une exception contre ] hemtler.' Ur}
soutient seulement que cette exception est accordée a
Pacquéreur lorsqu'elle est profitable au possesseur de
bonne foi de 'hérédité; le sénatusconsulte Juventien a
pour but d’exonérer ce possesseur de toutes les perles
directes et indirectes que pourrait occasionner son er-
reur. Non seulement, dit-on, il n’est comptal?le envers
I'héritier que de son enrichissement l‘é(?‘k, Hlfil% :e§core,
lorsqu'il a vendu un objet dela succession, l‘h,erltler ne
peut pas intenter une revendication contre P'acheteur,
car celui-ci est muni d’un recours contre son auteur ;
I'action de Ihéritier atteindrait par répercussion le pos-
sesseur de bonne foi (1).

Depuis un demi-siecle cette concgption a élé vivemgnt
altaguée par d’éminents auteurs qul enselgneflt. que ja-
mais les acquéreurs du possesseur de bonne foi ne pos-
sedent ni en leur nom, ni au nom de leur auleur une €x-
ceplion préjudicielle (2). Quant & nous, nous ne parta-
geons aucun de ces deux syslemes. Contre le‘ second
;'mus serons amenés & reconnaitre 'existence d'une ex-
ception préjudicielle au profit des acquéreurs du posses-
seur de I'hérédilé, mais nous assignerons a celle excep-
tion un domaine et des effets bien différents de ceux qui

(1) Théorie des glossateurs reprise par Dernburg, etc. Cf. p. 62,

n. 4. .
(2) Théorie du président Favre renouvelée par Francke, Girard,

ete, Gf. p. 62, n. 3.
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lui sonl reconnus par le premier. Les deux textes o
'on a essayé de trouver une solution précise du probléme
(D.)5,3, 13,4 et b, 3, 25, 17) ont été inlerprétés dans les
sens les plus différents ; avant d'en aborder I'étude exa-
minons le principe méme sur lequel s’appuient ceux qui
prétendent que I'exception préjudicielle est conférée
aux tiers dans le but d’assurer I'immunité compléte du
possesseur de bonne foi. Celui-ci ne doit rendre a I'héri-
tier que le montant de son enrichissement, mais est-il
vrai qu’il soit protégé contre toutes les pertes que pour-
raient indirectement lui causer sa gestion de la succes-
sion ?

Les textes ne contiennent rien de semblable. Les ter-
mes de I'oratio d’Hadrien qui précéda le sénatusconsulie
Juventien, ceux du sénatusconsulte lui-méme et des Com-

-mentaires sont neltement restrictifs ; ils ne s’occupent pas
tant d’exonérer le possesseur de bonne foi de tout dom-
mage que de lui ordonner la restitution de tout son en-
richissement (1). D’autres passages montrent que le pos-
sesseur de bonne foi n’est pas mis & couvert de loutes
les conséquences de son erreur: S'il a dépensé avec pro-
digalité son propre palrimoine parce qu'il croyait étre
enrichi, il ne pourra rien retenir de la succession qui a
cause sa ruine (2). Ainsi il est loin d’étre démontré que
le possesseur de bonne foi doive étre protégé contre les
inconvénients qui résulteraient pour lui d’un recours de
son acquéreur.

(1) Eod. tit., fr. 20, § 6, 17; fr. 22 fr. 98.

(2) Eod. @it., fr. 25, §§ 12-14.— Suv fous ces textes et sur ces idées;
::,f. Francke, Seraphini (op. cit.), Girard, Manuel*, p. 903. Nous
interpréterons dans ce sens 3, 4, eod. fif., ; le frag. 16, § 17 ne dis-

tingue pas non plus enlre les possesseurs de bonne et de mauvaise
foi; il donne dans tous les cas une revendication sans exception
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Mais, méme en admettanl ce principe, comment les
Romains auraient-ils pu songer & un moyen aussi bizarre
de protéger le possesseur de bonne foi? Si vraiment la
sauvegarde de ce personnage avait élé pour eux quelque
chose d’aussi sacré qu'on le prétend, ils n’avaient qu’a
refuser 4 'acquéreur tout recours pour caused’éviction ;
~— car dans la théorie que nous réfulons 'acquéreur ne
compte pas aux yeux dulégisialeur et, quand les intéréls
de son vendeur ne sont plus en jeu, il est résolument sa-
crifié. Ne voit-on pas 'imperfection d’une exceplion qui
dépendrait de linitiative de l'acquéreur et non pas de
celui & qui elle doit profiler 7 Ensuite ce moyen ne cor-
respondrait pas du tout au but qui I'aurait fait nailre :
I'exception préjudicielle ainsi accordée & P'acheleur se-
rait impuissante & éviter au possesseur les dommages
dont on voudrait 'exonérer. En effel, aprés avoir intenté
la pétition d’hérédité, le demandeur quin’a pas obtenu
au moins le prix des objets vendus peut intenter une
action réelle contre les détenteurs des objets dont il est
propriétaire et il est bien certain qu’alors ceux-la ne peu-
venl pas riposter par une exception préjudicielle (1).
Enfin, — et cetle derniere objection nous semble déci-
sive, — nous ne pouvons comprendre comment les Ro-
mains auraient accordé une exception préjudicielle & 'ac-
quéreur du possesseur de bonne foi et 'auraient refusée
& I'acquéreur du possesseur de mauvaise foi; la bonne
foi n’est pas une chose qui éclate aux yeux el nous ne
pouvons croire que la bonne foi d'un tiers puisse faire
Vobjet d’'une discussion entre l'acquéreur el 'héritier (2).

1) Gf les fr. 43, § 4 et 9 et 16, § 7 (5,3) déja cités.
) S (9,9) a€j
(2) L'acquéreur ne saurait se défendre gqu'en invoquant un motif
P.— 6
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Euncore un coup si 'on voulait protéger le possesseur de
bonne foi, il n'y avait qu'un moyeu : lui donner une ex-
ception contre le recours en garantie de son ayant cause.

En dehors de preuves aussi formelles, nous aurions
du resle encore le droit de nous demander si les intéréts
de I'héritier ne sont pas encore plus respectables que
les intéréts du possesseur, fat-il de bonne foi. 1l esta
noter que les législations modernes qui valident les
aliénations consenties par 'hérilier apparent permettent
a I'héritier réel de réclamer en tout cas au possesseur la
valeur des objels vendus (1).

Le systeme des glossateurs rencontre ainsi plusieurs
difficultés insurmontables. Des textes clairs qui lui don-
neraient raison seraient par ce seul fait fortement sus-
pects d'interpolation. Or, de deux textes invoqués (2),

- 'un lui est manifestement contraire et le deuxieme est

qui ne peut élre débattu que dans le proces de la pétition d'hérédité
elle-méme : C'est un cercle.

(1) En France cette théorie ne s’appuie sur aucun texle de loi,
malis a été construite par la jurisprudence et la doctrine. Pothier
(Propriété, n° 429), Aubry et Rau (§616, 4° éd.,p. 437, n. 32), Planiol
(Droit civil, 2 éd.,t. 3, n° 2034 et ss.}, Dalloz (Supplément av réper-
toire, V° Succession, n° 472). Le plus curieux c’esl que beaucoup de
civilistes francais croient que le droit romain faisait perdre & 'hé-
ritier la chose et le prix el partent de la pour l'attaquer avec viva-
cité. La situation de lUindividu qui a traité avec I'héritier apparent
est réglée par art. 935 du Code civil italien : « Sono sempre salvi ¢
diritti acquistati dai fterzi per effeito di convenzioni a lilolo oneroso
fatle di buona fede coll'erede apparente » : Déja le président Favre pre-
nait nettement la défense du propriéiaive héritier : « Quid enim
peccavit verus heres propler quod dominium rei suae ab alio distractae
amitiere debeat ? » (Rationalia, édit. de Genéve 1621, t.I1I, p. 310).

(2) Rappelons que le {rag. &9, eod. Lif., est élranger & nolre su-
jet; il ne s'oceupe pas d’un acguéreur du possesseur de bonne foi,
mais est relalil & un simple occupant, possessor pro possessore.
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d'une obscurité telle qu'il ne saurait constiluer un appul
sérieux ; ce qui en demeure véridique attesie l'existence
d’un systéme tout différent.

Le fragment 13, § 4, autitre De heredilalis pelitione
(D., 5, 3) est relatif & 'acquisilion de I'hérédité tout en-
tiere.

Quid si quis hereditatem emerit,an uiilis in eum
pelitio heredilatis deberet dari, ne singulis judi-
ciis vexaretur ? Venditorem enim teneri cerlum
est : sed finge non extare venditorem vel modico
vendidisse et bonae fidei possessorem fuisse, an
porrigi manus ad emptorem debeant ? et pulat
Gaius Cassius dandam utilem actionem.

Pour un esprit non prévenu les solulions de ce texte
apparaissent claires : 1° I'héritier posséde une pélition
d’hérédité contre'ancien possesseur qui est un possessor
juris (1) (vendilorem enim feneri certumest); — 2° il pos-
séde aussi contre 'acheteur la revendicalion des objels
particuliers dépendant de la succession ; — 3° il obtient
enfin par surplus une pétition d’hérédité utile afin de
pouvoir d'un seul coup réclamer toute la succession &
son détenteur acluel. — En d’aulres termes ce possessor
pro emptore esl assimilé dans U'intérét du demandeur au
possessor pro possessore: I'héritier peut intenter & son
choix contre luila pétition d’hérédité ou la revendication.

Les Glossateurs suivis par Dernburg (2) soutiennent
au contraire que le demandeur qui intente une revendica-
tion contre I'acquéreur de 'hérédité est repoussé par une
exception préjudicielle de peur que celui-cine seretourne
contre le possesseur ; ils en trouvent la preuve dans ces

(1) Comparer avec 5,3,16,7: veluti juris possessor est.

(2) Dernburg, op. cit., p. 92.
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simples mots qui apparemment disent tout le contraire :
vendilorem enim leneri certum esl. Mais, ajoutent-ils, on
accorderait & ce demandeur une pétition d'hérédité utile
dans les cas ol n'existe aucun recours : le cas ol le ven-
deur a disparu (non exfare venditorem) et le cas ou il a
vendu sans garantie (vel modico vendidisse). La solution
du fragment est moins compliquée. Remarquons seule-
ment que la découverte d'une exception préjudicielle
dans ce {exte est une ceuvre de pure imagination et que
la fin du texte indique que la pétition d'hérédité fonc-
tionne dans tous les cas. La preuve, c’est que cette action
est accordée méme dans I'hypothése ou le possesseur
a vendu & bas prix, car comment Dernburg peut-il sup-
poser que vendere modico signifie vendre sans garantie ?
Ainsi ce texte se retourne contre ceux qui donnent une
exception préjudicielle & 'acquéreur dans les cas ou
celui-ci posséde un recours contre le possesseur de
bonne foi et pour faire respecter le sénatusconsulte Ju-
ventien. Est-ce & dire que l'acquéreur de I’hérédilé tout
entitre ne posséde jamais 'exception ? — Nous revien-
drons sur ce point apres avoir élucidé la question pour
Pacheteur d'un objet isolé.

Cette question est traitée dans le frag. 25,§17, auméme
titre (Ulpien, L. 15, ad edicium).

Item si rem distraxit bonae fidei possessor
nec pretio factus sit locupletior, an singulas
res, si nondum usucaptae sint, vindicare petitor
ab emptlore possit ? et si vindicet an exceptione
non repellatur « quod praejudicium hereditati
non fiat inter aclorem et eum qui venumdedit »,
guia non videtur venire in petitionem heredita-
tis pretium earum, quamquam victi emptores
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reversuri sunt ad eum qui distraxil ¢ et puto
posse res vindicari, nisi emplores regressum
ad bonae fidei possessorem habent.

Ce texte suscite de nombreuses hésitations ; nous
essaierons pourtant de conserver tout ce quin’est pas
certainement interpolé.

Quelle est l'espéce visée par ce fragment ? Il s’agit cer-
tainement d'une vente d'objets particuliers dépendant
d’une succession. Dernburg croyait qu'il était question
d’une vente de ’hérédité tout entiére comme dans 'hy-
pothése du fragment 13, § 4, mais la premiére phrase et
les mots « quia pretiumearum» font allusion a une vente
de choses isolées (1).

Ces objets ont été vendus par un possesseur de bonne
foi qui ne s’est pas enrichi. Ulpien se demande: le pré-
tendant & I'hérédité peut-il les revendiquer entre les
mains de Pacheteur ? Aussitot posée, celtte question est
résolue par Paffirmative ; la preuve, c'est qu'immédiate-
ment Ulpien en souléve une seconde qui suppose qu’on
a répondu « oui » & la premiére.

Mais alors cette revendication peut-elle étre paralysce
par une exception préjudicielle? — Voici la raison de
cette deuxieme interrogation: il semble qu'il ne doive
pas y avoir d’exception parce que dans I'hypothese (le
possesseur de bonne foi ne devant rembourser que le
montant de son enrichissement), 'héritier ne peut pas
obtenir le prix de la chose en intentant la pétition d’hé-
rédité contre le vendeur, et il ne faul pas sacrifier cet
héritier (2) : Quia earum.

(1) I n'en est pas moins vrai que cette répétition de rem et de
singulas res est singuliére dans la bouche d'Ulpien.

{2) La construction grammaticale voudrait que I'on rattache quiq
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Le texte ajoute ensuite un argument en faveur de 1'exis-
tence de I'exception : Quamquam disirazit. Nous ne pou-
vons considérer ce passage comme authentique, carnous
verrons que la considération du recours contre le posses-
seur de bonne foi est sans influence pour Iexistence de
P'exception préjudicielle : I'interpolation de la phrase
nisi habenl eniraine a notre avis celle des mots quam-
quam disiraxif (1).

Ainsi Ulpien s’est déja demandé : y a-t-il une action
et il a implicitement répondu oui et ensuite : Y a-t-il une

exception ? Le lexte conservé ne porte aucune réponse ; -

nous savons seulement qu’Ulpien énongait une objection
contre I'exceplion. Cela nous oblige 4 supposer une so-
lution négative (2) ; el ce qui le confirme, c’est que plus

- nonvidefur & interrogation sous forme positive, an vindicare possit,
plutdt qu'a Vinterrogation sous forme négative, an exceptione non
repellatur ; mais cela est impossible : 1° nous ne pouvons croire que
Pexplicalion guie non videtur aille chercher la premiére question en
passant par dessus la seconde et surlout, 20 sil'on admettait que
quia... soit une justification de la premiére question, il faudrait
admetire que la revendication n'a pas lieu en principe, mais qu’elle
peut avoir lieu dansle cas ot le demandeur serait 1ésé; or nous avons
soulenu et soutiendrons que la revendication existe en principe.Pour
le fond la justification guia... se rattache donc certainement & la
question : Y a-i-il une exceplion? Si en apparence elle semble se
rattacher & la question : Y a-t-il une revendication ? il faut en faire
grief aux remaniements postérieurs, car il est certain que la forme
elliptique de ces deux explications en sens contraive, quia — pre-
ttwm earum et quamquam — distraxit, qui se succédent sans transi-
tion accuse une retouche grossiére des compilateurs de Justinien.
— Aussi nous pensons qu’avant la phrase quig... le jurisconsulte
répondail « non » & la seconde question: Non, il n'y a pas d’ex-
ception & cause du préjudice que cela causerait au demandeur.

(1) Nous avons déja fait remarquer dans la note précédente le laco-
nisme suspect de ces deux explications divergentes et accolées I'une
a Pautre,

(2) Cf. p. 85, n. 2, in fine.
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loin les phrases Quid tamen ? et incipil exceplio montrent
clairement qu’aucune exception n’a été accordée jusque-
la: Il n’y a pas d’exception préjudicielle parce que I'hé-
ritier ne peut pas réclamer par la pélilion d’hérédité le
prix de la chose vendue.

(Vest sur la phrase suivante que s’est porté I'effort tout
spécial des commentateurs. L’héritier peut en principe
réclamer a l'acquéreur les objets vendus, mais celte
phrase, contrairement 4 ce que nous avons soutenu,
semble limiler la revendication aux cas trés peu nom-
breux ol I'acheteur ne posséde pas de recours contre
son vendeur, le possesseur de bonne foi (1) :

Et puto posse res vindicari, nisi emptores re-
gressum ad bonae fidei possessorem habent.

Les glossateurs et Dernburg voient naturellement dans
ces mots une confirmation de leur théorie : 'acheteur
aurait une question préjudicielle lorsqu’il peut se retour-
ner contre le possesseur de bonne foi, afin que ce der-
nier ne subisse aucun dommage indirect.

Supposons que la phrase nisi-habent soit authentique
elle ne permettrait pas de conclure & I'existence d’'une
exception préjudicielle. Ulpien connaissait fort bien la
différence qui existait enlre un refus d'action et une
exception. On ne pourrail donc parler que d’une absence
de revendication, ce qui est loin d’étre Ja méme chose (2).

(1) Nous pensons que les mols « Ei pulo posse res vindicari » eux-
mémes, qui semblent énoncer une idée personnelle & 'auteur, ne
peuvent pas étre attribués & Ulpien. Nous avons vu en effet que ce
n'était pas l'existence de la vevendication qui faisait I'objet d'un
doute, mais uniquement l'existence de l'exception et que le juris-
consulte avait déjd répondu oui implicitement & la question relative
3 la revendication,

(2) Cette distinction entre l'absence de revendication et lexis-
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Cetle seconde solution est elle-méme invraisemblable ;
il faudrait admetire que le jurisconsulte se serait servi
d’une forme étrange pourrendre sa pensée ; aprés avoir
établile principe de la revendication, il 'aurait immédia-
tement limité par une exception beaucoup plus vaste que
la reégle, car les aliénations donnent trés ordinairement
lieu & un recours en garantie (1).

En présence de ces difficullés de fond et de forme, de
nombreux romanistes ont voulu corriger le texte pour
lui faire signifier qu’au contraire la revendication n’avait
jamais lieu. Haloander remplace nisi par licet; Favre et
Francke, d'une maniére plus adroite, parelsi (2); mais ce
changement de mots est difficilement acceptable, car nisi
se trouve dans tous les manuscrils et est conforme au
texte des Basiliques (3). M. Serafini maintlient le mot nisi
en lui donnant le sens de sed, sed famen, mais cette
traduction, malgré le dépouillement patient de nombreux
textes (4), nous semble trop forcée. M. Mommsen, dans
son édition du Digesle, puis M. Gradenwitz (5) voient

tence d'une exception nous semble essentielle pour expliquer le
fragment. Pourtant M. Cuq (Fnstitutions, t. I, p. 647, n. 9) croit que
cetle phrase négative suppose Pexistence d'une exception.

(1) En sens inverse M. Cuq (op. et loc. cil.) trouve cette tournure
justifiée par le seul fait qu'il existe des exceptions, si rares soient-
elles, au principe de la garantie. De son c6té Dernburg {(op. cit.,
pp. 91 et 92) énumére les hypotheéses de droil et de fait ol aucun
recours n'est possible contre le vendeur. La plus large de celles-ci
est relative aux contrats & titre graluit et nous devons Pécarter ici,
car le texte parle d'un contrat & titre onéreux : distraxit. .. vretio, . .
ab emptore. .. gui venum dedil, ., etc,,

(2) Gf., p. 62, n. 3.

(3y Ei ph dpw & dyopasthe Tobrov gluopéuou Shvaral dvayery TG medTa.

(&) Serafini, loc. cit., pp. 412-420.

{9) M. Gradenwitz (/nferpolationem, pp. 78-80) rattache au vocabu-

laire de Justinien le mot regressus. Ant, Faber, loc. ¢it., t. 11, p. 310,
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dans le membre de phrase nisi habent une interpolation,
el c’est a cetle derniére opinion que nous nous ran-
geons (1).

La critique de la premiére partie du texte nous a con-
duit 4 la conclusion que I'acheteur d’objets héréditaires
pouvail étre poursuivi par la revendication du deman-
deur et qu'il ne pouvait pas opposer l'exception préjudi-
cielle lorsque son auleur était un possesseur de bonne
foi. Cetle deuxieme affirmalion est exactement & I'opposé
de celle des glossateurs.

La protection du possesseur de bonne foi tient donc
si peu de place ici qu'on refuse l'exception préjudicielle
précisément aux ayants cause de ce possesseur, Nous ne
pouvons évidemment pas croire que celte mesure de ri-
gueur ait éLé prise en défaveur de sa personne; elle s'ex-
plique simplement par la considération que I'héritier ne
doit pas étre sacrifié et perdre a la fois les choses el leur
prix : Quia non videlur venire in pelitionem heredilalis
pretium earam.

Mais lorsque le demandeur ne court pas le risque
d’étre privé de l'objet et du prix, lacquéreur retrouve
Pexception. C'est ce que marque la décision qui suit:

sétonpait déja de la conslruction de Pindicatif avec nusi. M. Girard,
Manuvel®; p. 903, n. 2, se rallie & 'opinion de Mommsen et Graden-
wilz.

(1) Outre les raisons de forme signalées a la note précédente et
les raisons de fond, nous préférons ce systéme parce que nous pen-
sons qu Ulpien n'a pas méme envisagé la question de savoir si le
recours contre le possesseur de honne fol jouait un réle dans la dé-
livrance de Uexception préjudicielle. — En résumé, si 'on se réfere
aux notes précédentes, nous considérons comme interpolé le pas-
sage guamquam-habent. Ges mols constituent un bloc unique, ce qui
rend plus plausible notre solution,
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Quid tamen si is qui vendidit paratus sit ita de-
fendere hereditatem, ut perinde alque si posside-
rel conveniatur ? Incipit exceptio locum habere ex
persona emptorum.

L’exception est accordée a 'acheteur, dit le texte, lors-
que le possesseur de bonne foi se déclare prét a défen-
dre & la pétition d'hérédité, comme s’il possédait encore
les choses aliénées. Ce possesseur renonce aux avanta-
ges qui lui ont élé accordés par le sénatusconsulte Ju-
ventien (1) ; il accepte d’étre poursuivi comme un comp-
table ordinaire et le demandeur, en se retournant contre
lui, obtiendra le prix & défaut de la chose.

Et I'on voit d’autre part que le possesseur de honne foi
a tout avanlage & renoncer au Juventien. Si I'acquéreur

~succombait, 1l se relournerait contre lui, armé de lous
les moyens qui sanctionnent rigoureusement la garantie
d’éviction (2). De plus le possesseur de bonne foi préfé-
rera étre attaqué lui-méme par pétition d’hérédité; il y
trouvera tous les intéréts qui justifient Pexistence de
Iexception préjudicielle et en oulre il sera plus compétent
que son ayant cause pour défendre & un procés ou est
posée la question d’hérédité.

Nous pouvons maintenant retracer 'évolution du droit
possédé par les acquéreurs d’invoquer I'exception ¢. p.
hereditali n. f.

(1) Il ne renonce du resfe pas & tous les avantages que lui confére
le Juventien : ce sénatusconsulte ne force le possesseur de bonne
foi qui s’est enrichi qu'a rembourser le priz et le dispense de tout
versement lorsqu’il ne s’est pas earichi. Clest seulement a4 ce deu-
xiéme bénéfice que renonce le possesseur de boune foi; nous ver-
rons qu'il garde le premier & la différence du possesseur de mau-
vaise fol qui doit toujours rendre la wvaleur de la chose, si elle est

plus considérable que le prix.
(2) Cf. Girard, Manuel %, p. 553,
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Avant la promulgation du sénatusconsulte Juventien
(sans qu'il nous soit possible de préciser a partir de
quelle époque), les tiers acquéreurs peuvent invoquer
cette exception. Et cela n’arien d'étonnant; le deman-
deur ne peut attaquer 'acheteur qu'en prouvant sa qua-
lité d’héritier et 'action normale par laquelle il fera tran-
cher cette question, c’est la pétition d’hérédité. Toutes
les raisons qui expliquent I'exception préjudicielle se
rencontrent ici. Cerlains auteurs enseignent comme un
dogme que I'exception préjudicielle ne peut fonctionner
qu'entre les prétendants a I'’hérédité. Aucun texte ne
saurait justifier celte allégation. L’exception divisionis el
I'exception excussionis (1) ne sont-elles pas déja deux
moyens de défense par lesquels un défendeur oblige son
adversaire 4 intenter une action contre un tiers? — La
vue la plus superficielle des fragments 25,§ 17 et 49 mon-
tre que la question se posait parfois de savoir si tel indi-
vidu étranger & la succession possédait l’exception pré-
judicielle. Mieux : le fragment 25, § 17 atteste au moins
I'existence d’une exception au profit d'un tiers, puisque
lintitulé méme de 'exceplion spécifie qu’elle est basée

(1) L’exception de discussion ressemble d’'une maniére frappante
a I'exception préjudicielle, mais elle n'a été créée que par Justinien.
Au contraire I'exception de division a été créée par Hadrien (Insti-
tutes de Justinien, 3,26,4). A vral dire celle-ci force le demandeur
non pas précisément d intenter une action contre un tiers, mais
seulement & diviser son action entre ce tiers et le défendeur actuel
avant de poursaivre son procés; mais cette différence n'empéche
pas la parenté étroite de ces deux institutions : par 'exception de
division le codébiteur attaqué invoque les rapports de son adver-
saire avec un tiers et se fonde sur la solvabilité de ce tiers.
Comp. Girtaner, die Birgschaft, p. 100 et ss.; Bulow, Processein-
reden, pp.228 et 229 ; Sokolowski, Z. S. St., 11, 1890, pp. 278-81 ;
Girard, Manuel 4, p. 757, n. 2.
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sur les rapports d'autres personnages que le demandeur
el le défendeur.

Sous le régime antérieur au sénatusconsulte Juven-
tien ces principes s’appliquaient sans difficulté. L'ac-
quéreur atlaqué par la revendication invitait le prétendu
héritier & intenter la pétition d’hérédité contre le posses-
seur des biens héréditaires qui, sil n’avait pas usucapé,
devait rendre au véritable héritier le prix des objets ven-
dus ; celui-ci ne perdait ordinairement que peu de chose
& la combinaison. Mais le Juventien intervint qui décida
que le possesseur de bonne foi devait rembourser &
Phérilier seulement le montant de son enrichissement ;
et c’est alors que les juristes purent se demander s'il ne
fallait pas écarter une exception préjudicielle qui lésait
aussi gravement I'héritier-propriétaire. Le fragment
25, §17 fournitlaréponse. Qui: il faut refuser 'exception,
a moins que le possesseur de bonne foi ne s’engage a
restituer en toul cas le prix des biens aliénés en se lais-
sant poursuivre comme s'il était encore possesseur ;
I'exception n’a lieu que si le possesseur préte volontaire-
ment son concours el intervient au procés (1).

Le doute ne pouvait se poser que dans I'hypothése du
possesseur de bonne foi. Sile possesseur élait de mau-
vaise foi, I'héritier pouvait lui réciamer la valeur des
objets vendus. Devons-nous donc retomber dans un
sysleme que nous avons déja condamné et soutenir que

(1) Francke (op. cit., p. 310) admet que le possesseur intervient
comme defensor au procds et verse la caution judicatum solvi (D.,22,
1,24 ; 22,4,74,2 ; 45,1.139), mais ici Vintervention du vendeur différe
de celle du droit commun ; il se borne & faire une déclaration devant
le préteur pendant le procés en revendication, puis I'héritier com-
mence un nouvelle instance distincte de la premiére, une pétition

d'hérédité.

L’EXC. . P. HEREDITATI N. F. ET LES TIERS 93

I'exception du tiers dépendait de la bonne ou de la
mauvaise foi du possesseur ? Assurément non ; cette
question de bonne foi ne pouvait élre tranchée qu’au
cours de la pétition d’hérédité. Dans tous les cas 'excep-
tion ne pouvait étre invoquée par l'acquéreur que si son
auteur venait affirmer qu'il était prét a défendre perinde
alque si possiderel & la pétilion d’hérédité ; cette décla-
ration cotlail encore moins au possesseur de mauvaise
foi qu'au possesseur de bonne foi et elle lui était au con-
traire fort avantageuse ; grace a elle il ne paierait a 'hé-
ritier que la valeur de la chose au lieu d’étre soumis au
recours, qui pouvait étre beaucoup plus onéreux, de son
acquéreur dépossédé.

Le Juventien eut donc pour conséquence de faire
restreindre 'emploi de I'exception accordée aux tiers en
lui fixant comme condition I'adhésion du possesseur de
I'hérédité (1) ; il n’exerga qu'un effet indirect sur notre
institution a laquelle demeura toujours étrangére la
distinction des possesseurs de bonne el de mauvaise foi.

[ acquéreur de toute 'hérédité sera traité comme celul
qui n’a acheté que des res heredilariae. Avantle sénatas-
consulte il possédait sans aucun doute I'exception ; apres
lui il ne la posséde plus que si le possesseur s’engage
a défendre A la pétition d’hérédité comme s’il possédait
encore toute la succession (2)

(1) On voit dans quel sens les compilateurs opérérvent la déforma-
tion de notre passage. Le fragment, tel qu'il a été faconné par eux,
semble dire que le sénatusconsulle Juvenlien a eu pour effet de
créer une exception [ou plutdt un refus de revendication) en faveur
des tiers acquéreurs ; — tandis que le texte primitif d’Ulpien portait
que le sénatusconsulle avait contribué & la resiriction de cette ex-
ception.— Nous devrons rechercher plus tard quel était le systeme

de Justinien attesté par le remaniement du passage d'Ulpien,
(2) Les Glossateurs pensaient au contraire généralement qu'on
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Sans vouloir anticiper sur I'étude des effets de I'excep-
tion préjudicielle, nous devons envisager la portée que
prend ce moyen de défense entre les mains du tiers ac-
quéreur. Le prétendant & la succession devra intenter la
pétition d’hérédité contre le possesseurqui défend comme
s'il possédait, mais cetle action ne lui fera obtenir quele
prix des choses héréditaires ; et ceci est un résultat anor-
mal de I'exception préjudicielle qui d'ordinaire a simple-
ment pour but et pour effet de forcer le demandeur a in-
lenter la véritable action qui convient au proces. Serail-ce
que cette institution augmente de vigueur en passant a
lacquéreur des biens hérédilaires ? La réalité est moins
simple ; si I'exception préjudicielle semble produire un
résultal aussi considérable, c'est qu'il faut tenir compte
d’une autre théorie juridique dont il nous est précisément

_parlé dans la suite du fragment 25, § 17.
Certe si minori pretio res venierint et pretium
quodcumque illud actor consecutus, multo magis
polerit dici exceplione eum summoveri. Nam et

devait distinguer entre I'hypothése du frag. 13, § 4 (acquisition de
toute la succession) et I'hypothése du frag. 25, § 17 (achat d’objets
particuliers). Dans la premiére ils refusaient Pexception et ils la
concédaient dans la seconde. Celte distinction ne repose sur aucun
fondement. Ainsi que nous I'avons vu, Francke pense que le fr. 25,
§ 17 parle de Pacquisition de la succession entitre ; il estime en ou-
tre que dans cette hypothése ce qui empéche le tiers d’invoquer
Pexception préjudicielle, c’est I'impossibilité pour le demandeur
d'intenter la pétition d’hérédité. Mais rien zx;empéche Vhéritier
d'intenter la pétilion d’hérédité quand bien méme tous les biens
auraient été vendus et w'auraient procuré aucun enrichissement au
possesseur : la seule question est de savoir an prefium in hereditalis
petitionem venial. A part ces divergences et quelques autres de détail,
" Francke développe le systéme que nous suivons en ce qui concerne
Voctroi de Texception & Pacheteur de toute I'hérédité.
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siid quod a debiloribus exegil possessor petitori
hereditatis solvit, liberari debitores Julianuslibro
quarto digestorum scribit, sive bonae fidei posses-
sor sive praedo fuit qui debitum ab his exegerat,
et ipso jure eos liberari. ‘

Cette fin du texte est un peu embrouillée, car I'argu-
ment d'Ulpien n’est fondé que sur une analogie de situa-
tion entre les débiteurs et les acquéreurs de I'hérédité,
mais la solulion donnée est elle-méme tres nette.Dés que
I'hiéritier a obtenu du possesseur le prix de la chose ven-
due, quelque minime soil-il, il ne peut plus se relourner
contre I'acheteur, ni pour lui réclamer la chose, ni pour
lui demander un complément d'argent, car celui-ci pos-
se¢de une exceplion qui est probablement une exception
de dol (1); peu importe que le possesseur soit de bonne
ou de mauvaise foi.

Sans aucun doutle cette regle est antérieure au sénatus-
consulte Juventien; elle est inspirée par la faveur de
celui qui achéte un objet au possesseur de I'hérédité et
non par la considération de ce dernier. Nous devons
constater ici une atteinte indirecte, exceplionis ope, aux
droils absolus du propriétaire-héritier et 'apparition du
principe de la stabilité des venles consenties par I'héri-
tier apparent {2). Mais ce principe est loin d'avoir la

(1) Les mots ex persona emptorum étaient déja considérés par le
président Fabre (loc. ¢it.) comme interpolés. Nous ne sommes pas
loin de parlager cet avis. Ce sonl sans doute les compilateurs qui
ont voulu opposer 'exception accordée en faveur du possesseur:
nisi emplores regressum. .. & Uexception accordée en faveur de 'ache-
teur,

(2) Qui parle de I'héritier apparent suppose que l'acquéreur a été
convaineu de la propriété de son vendeur. Si I'acquéreur est de

mauvaise foi, nul doute qu'a son exception le demandeur puisse
riposter par une réplique de dol.
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largeur qu’il a acquise dans plusieurs législations mo-
dernes.

En un mot si 'exception ¢. p. hereditaii n. f. n’a pour
effet direct, ici comme partout, que de contraindre le

prétendu héritier a intenter la pétition d’hérédité; elle a

pour conséquence indirecte d’assurer souvent la validité
de lavente et de limiter les droits de I'héritier & I'oblen-
tion du prix. Mais cette décision ne concerne que ses rap-
ports vis-a-vis de I'acquéreur ; ses relations avec le pos-
sesseur seront, comme de juste,réglées par le Juventien:
le possesseur de bonne foi n'est tenu que de son eurichis-
sement, mais, comme il ainlérét & ce que l'acquéreur nc
Passigne pas en garantic, il promettra de défendre pe-
rinde alque si possiderel, et cette seule déclaration per-
mettra au demandeur d’obtenirle prix (1). Par contre si
l'acquéreur du possesseur de mauvaise foi est libéré, lui
aussi, parle seul versement du prix effectué par son au-
teur, celui-ci pourra étre nalurellement pousuivi pour
la valeur tout entiere lorsqu’elle sera supérieure au
prix (2).

Nous devons enfin prévoir les différentes hypothéses
qui-se présentent lorsque le demandeur repoussé par
I'exception préjudicielle aura intenté la pétition d’héré-
dité. S'il triomphe dans cetle pétition et qu'il obtienne le
prix, il n’a plus le droit, nous 'avons vu, de se retourner

(1) En effet la seule promesse de défendre perinde alque si possi-
deret oblige le possesseur, méme de bonne foi, & restituer an de-
mandeur victorieux le prix entier de la chose aliénde: le prix tient
dans hérédilé la place de la chose aliénée (in judicils universalibus
pretium succedil loco ret) ; et le possesseur est assimilé & un gérant
de 1'hérédité, comme sous le régime antérieur au Juventien.

(2) D., 5,3,36,3,
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contre 'acquéreur qui le repoussera par une exception de
dol. Mais il peut ne pas obtenir le prix parce que le pos-
sesseur est insolvable ; et alors il se retournera contre
Pacheteur. En effet la régle est que I’héritier peut reven-
diquer sa chose et ce n’est que par exceplion quil est
repoussé quand le prixlui a été versé; si cette compen-
salion nelui a pas été accordée, nul doute qu’il ait un
droit de recours; I'acheleur lui oppose-t-il I'exception
rei judicalae (1) ? L’héritier la paralysera par une répli-
que de dol ou mieux par la replicatio rei secundum se
judicalae (2).

Nous ne pensons pas ajouler au texte en affirmant que
les Romains donnérent a ce sysléme un perfectionnement
indispensable: Quand le possesseur a versé le prix de
vente, I'héritier ne peut plus poursuivre I'acquéreur ; sans
aucun doule ce dernier pouvait arréter lui-méme la re-
vendication en soldant au propriétaire le montant du
prix.

Cette instilution, telle que nous venons de la décrire,
joue un role important dans la théorie d’ensemble de la
petition d’hérédité. Apres des retouches successives

* (1) Cette exception de chose jugée est possible & cause des effets
erga omnes de la sentence rendue sur la pétition d'hérédité, Nous
rfetrouverons cette théorie & propos des effets de I'exception préjudi-
cielle : Ia chose jugée avec le possesseur de I'hérédité est réputée
vraie & I'égard de tous ceux qui ne se présentent pas eux-mémes
comme héritiers (D., 30, De leg. et fid,, I, 50, 1) ; et la phrase jus
facit haec pronuntiatio doit s’appliquer aux acquéreurs et aux débi-
teurs héréditaires aussi bien qu'aux légataires. Autre conséquence
de ce méme principe: si le demandeur a échoué dans la pétition
(3{.‘hérédités il ne pourra pas intenter une revendication contre le
liers acquéreur.

16(2%) D., 44,2, De exc. vei jud., 9,4,2,16 ; — 20,4, De pign. et hyp. ,

6,5, ,
Bo—17
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voici la solution définitive a laquelle s'arrétent les Ro-
mains en ce qui concerne les {rois personnages visés par
le fragment 25, § 17.

1o L’héritier pourra toujours obtenir au moins le prix
de la chose vendue.

2° Le possesseur de bonne foi a le droit d'invoquer le
sénatusconsulte Juventien et de se refuser a transmetire
le prix de T'objet, mais consentira ordinairement & ce
sacrifice, car il serait & la merci du recours en garantie
de son acquéreur. Il se libére aussi bien a ’égard de I'héri-
lier qu’a 'égard de I'acquéreur par le seul versement du
prix.

3o L’acquéreur de bonne foi doit subir la revendication
de I'héritier, mais il peut la repousser par l'exception
préjudicielle toutes les fois que son vendeur consent & lui
porter secours ; il ne serait en tout cas obligé qu’a ver-
ser le prix et en ce cas il aurait un recours en garantie
conire son vendeur.

Nous aboutissons ainsi & un systéme tres cohérent et
qui se rapproche beaucoup du systéme {rancais actuel (1),
mais il est permis de trouver que la conslruction romaine
emportait en souplesse et en équité. D’aprés la juris-
prudence frangaise I'héritier ne peut jamais revendiquer
sa chose contre celui qui I'a acquise de Uhéritier appa-
rent ; seulement il a un recours pour le prix contre le
possesseur de bonne foi, pour le prix ou la valeur con-
tre le possesseur de mauvaise foi. Mais ceux-ci peuvent
se trouver insolvables. Les Romains n’étaient-ils pas
mieux inspirés en donnant au propriétaire-héritier con-
tre 'acquéreur un recours accessoire et restreint ? Sans

{1) Pour ce systéme, cf. p. 82, n. 1,
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doute il est légitime de songer a assurer le respect des
ventes de I'héritier apparent, mais le recours en garanlie
n'est-il pas créé précisément pour protéger ceux qui ac-
quitrent d’un propriétaire apparent ?

SECTION II. — Les exceptions secondaires.

Nous avons étudié assez longuement 'exception q.p.
hereditali n. f. parce que c’est & son sujet que les textes
nous donnent les détails les plus abondants et surtout
parce qu’elle nous parait constituer le type sur lequel se
modelérent les deux autres. Celles-ci ne demandent que
des développements plus sommaires.

§I. — L'exception « extra quam in reum capitis
praejudicium flat » (1).
- Gelte exception est mentionnée dans Cicéron, De in-
venlione, I1, 20 (2). I
Exemplum autem translationis in causa positum
nobis sit hujusmodi: Cum ad vim faciendam qui-
dam armati venissent, armali contra praesto fue-
runt, et cuidam equiti Romano quidam ex ar-
mz}L}'s resistenti gladio manum praecidit. Agit is
CUI‘ manus praecisa est, injuriarum. Postulat is:
qmcun? agitur, a praetore exceplionem exirg
quam i reum capilis praejudicium fiai. Hic is,
qui agit, judicium purum postulat ; ille quicum
agitur exceptionem addi ait oportere. Quaestio

(1) Sur la forme des excepti

A plions extre quam, cf, ] i
AL e 1086, a q » ¢f. Accarias, Prées,
) (2) Sur ce'texte, cf. surtout Bitlow, Processeinreden, p. 174 et ss. ;
Velsen, p. 23 et ss. ; Mommsen, Strafrecht, p. 630, n, 2 7

e
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est: Excipiendum sit, an non. Ratio: Non enim
oporiet in recuperalorio judicio ejus maleficii de
quo inler sicarios quaeritur praejudicium fieri.
Infirmatio rationis : Ejusmodi sunt injuriae, ut de
his indignum sit non primo quoque tempore judi-
cari. Judicatio : Atrocitas injuriarum salisne
causae sit, quare, dum de ea judicatur, de aliquo
majore maleficio, de quo judicatum comparatum
sit, praejudicetur? '

Cicéron parle de exceplion exlra guam & propos dela
translatio (1). Voici T'hypothése: Une tentative de
meurtre est sanctionnée par deux actions: l'action d’in-
jures estimatoire et le judicium de quo inter sicarios quae-
ritur, la premiére de droit privé, le second cause capitale

-de droit public. — M. de Velsen s’efforce de démontrer
que le De invenlione estpostérieur aux réformes de Sulla
et que le judicium inler sicarios dont parle le texte doit
s’entendre d’une action portée devant la quaesiio inler si-
carios organisée par le dictateur (2). Nous ne pensons
pas que M. de Velsen ait réussi a faire triompher celte
maniére de voir (3), mais celle-ci n'est pas nécessaire a
sa thése ; il est possible que le meurtre ou la tentative de
meurtre aient été déférés a une quaestio avant que Sulla

(1) Sur la transiatio des rhéteurs, cf. p. 83, n. 1.

(2) Velsen, op. cit., pp. 24-27.

(3) 1l est trés vraisemblable que le De inventione est antérieur aux
réformes de Sulla (influence possible du livre de Pauctor ad Herennium
sur cet ouvrage, Schanz?, pp. 287 et 389-390, que Cicéron traite
comme un travail de sa premiére jeunesse, De or., I, 5). — Notre
texte lui-méme prouve cette antériorité : La loi Cornélia de injurils a,
selon toute probabilité, aboli I'action privée d'injures pour les voies
de fait ; et ¢’est précisément cette action dont parle Cicéron. Sur
ce point, ¢f. infra, ch. V, sect. 1II.
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aileréé (ou régularisé) la quaestio inter sicarios (1) et de
fait les mots de quo inler sicarios quaeritur et de quo
Judicium comparalum sit semblent bien faire allusion &
Pinstitution d’un jury criminel spécial.

Admettons donc que Cicéron veuille parler de I’action
de laloi Cornélia de sicariis. M. de Velsen a-t-il le droit
d’affirmer que I'exception exira quam ait pour but unique
de sauvegarderla compétence d’une quaesiio criminelle ?
Nous ne le croyons pas, car il n’est pas légitime d’abs.
traire de I'hypothése de Cicéron les circonstances qui
favorisent un systéme et de dédaigner les autres données.
Le probléme discuté est simplement de savoir si une ins-
tance qui peut entrainer le bannissement, la déportation
ou peut-étre la mort doit étre jugée avant un procés qui
comporte une sanclion moins grave. Rien ne nous dit
que le fait de la compétence d’une quaestio soit détermi-
nant ; nous devons accepter en bloc lous les faits présen-
tés par Cicéron (2) et le systéeme de M. de Velsen ne re-
pose que sur un choix arbilraire entre ceux-ci (3).

(1) CL. Mommsen, Strafrecht, p. 615,

(2) Pourtant I'étude d’un fragment d'Ulpien (47, 10, De injuriis, 7,
1) nous permelira "de dégager l'idée que les Romains faisaient en
principe passer les actions publiques avant les actions privées pour-
suivant le méme but.

(3) Velsen, op. cit., pp. 23 et ss., 58, 62. — M. de Velsen émet en
outre l'affirmation graluite que le dernier sens signalé par Quinti-
lien (Inst. or., 5, 2) dans le passage que nous avons étudié dans no-
tre chapitre préliminaire, se rapporte aux exceptions préjudicielles
et que les mols ul in reis deporlatis visent 'exception exfra quam in
reum. Ses vues sur le fonctionnement des quaestiones font honneur a
son imagination. Pour lui (pp. 61 et 62) le préteur rendait sur les
crimes un jugement proviscire qui élail attaqué par une provocatio
devant la quaestio ; .c’est la sentence du préteur qui constituait un
praejudicium par rapport & I'arrét de la quaestio,
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Rien non plus dans ce chapitre ne justifie le systéme
de M. Bilow (1) ; il est impossible de savoir si le proces
plus important est seulement en expectative ou s’il est
déja pendant.

Le passage de Cicéron est seul & parler d'une excep-
tion préjudicielle en matiere criminelle el & I'époque
classique c’est le préteur qui statue lui-méme par dé-
cret (2). Cette constatation jetait le désordre dans les
constructions rigoureusement symétriques de M. Billow;
Pexplication que celui-ci donne du changement s’appuie
sur des vues d’ensemble exacles, mais insuffisantes. Il
enseigne que le décret a remplacé Pexception. Au début
le préteur attache peu d'importance a ce que l'action ci-
vile passe avant l'action pénale, mais plus tard il com-
prend mieux le role de 'Etat; il décide qu'il refusera lui-
méme l'action & celui qui par un procés civil voudrait
préjuger d’un procés criminel (3). — Cette théorie,encore
une fois, a le tort de vouloir établir une séparation trop
franche entre le décret et I exception. Le préteur n’aurait
pas pris la peine d’abolir une institution qu'il pouvait
écarter lui-méme en réglant I'ordre des proceés par une
simple denegalio actionis.

(1) Bidow, Processeinreden, pp. 174-181.— L’auteur oppose le texte
du Deinventione & un texte des Verrines (all, L. 3, ¢. 65, § 152) que
nous retrouverons dans 1'étude du décret préjudiciel.

(2) Cf. infra, ch. V, sect.lIl.

(3) Précisons les positions de M. Biilow. D'aprés lui, en principe,
on ne prohibe un preejudicium qu'en faveur d’un procés pendani et
par le moyen d'un décret ; pourtant dans les deux cas des excepliones
q. p. hereditati n. [ et q. p. praedio n. f. on tient compte d’un pro-
cés futur et on donne une excepiion au défendeur ; en maliére cri-
minelle on empéche par décret un praejudicium, méme lorsqu’il s'a-
git de procés futurs.
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Il nous parait plus naturel et plus conforme & 'esprit
conservateur des Romains de croire que 'Editne contint
jamais d’exception préjudicielle en maliere criminelle.
L’exception exira quamin reum n’est pas invraisembla-
ble; elle aurait poursuivi un butanalogue & celui de 'ex-
ception ¢. p. hereditati n. f.: obliger le demandeur a
intenter la véritable action qui correspond a son but ;
mais elle n’était pas non plus inévitable ; les domaines
de I'exception préjudicielle et du décret préjudiciel ne
sont pas exclusifs 'un de l'autre. La preuve en est que
dans Ulpien une hypothése voisine de celle du De inven-
tione donne lieu a une denegaiio aclionis (1).

Aussi bien Cicéron ne parle que d’une exceplio in fac-
lum. Aprés avoir décrit son espeéce, il se demande si,
dans de telles circonstances, le défendeur peut solliciter
du préteur une exception, mais les hésitations et les
discussions dont nous voyons le reflet dans le passage
attestent qu’il n’existait pas d’exception prévue a 'avance
dans I'Edit. Cicéron ne lranche méme pas la controverse
et ne nous dit pas si, dans 'hypothése envisagée, le ma-
gistrat devait, ou non, délivrer une exception ; & plus
forte raison il ne parle pas d’une exception ayant été
effectivement accordée.

Toule la matiére des Transiationes est soumise a la
décision du préteur. Ce cas du chapitre 20 ne constitue
lui-méme qu’un exemple, une donnée d’école : Faem-
plum iranslationis in causa posilum nobis sit hujusmodi.
Devons nous croire que 'Edit contenait une exception
pour toutes les {ranslaliones que Cicéron passe en revue
dans le De invenlione ? — Assurément non.— Seulement

(11 D., 47,40, De dnjurils, 1.
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il est vraisemblable que le préteur délivrait plus facile-
ment au vi1® siécle des exceptions in facium dans des cas
ou, & I'époque classique, il statuera lui-méme par décret

§I. — L'exception « quod praejudicium fundo
partive ejus non fiat ».

Deux textes des guaesliones d’Africain nous atlestent
Pexistence d’une exception ¢. p. fundo partive ejus ou
praedio n. f. (1). Leurlaconisme nous empéche de cons-
truire la théorie compléte de cette institution dont le
cas le mieux défini est visé¢ parle fragment 16 du titre

De exceptionibus (44,1).
= Fundum Titianum possides, de cujus proprietate
inter me et te controversia est, el dico praeterea
% viam ad eum fundum Sempronianum, quem tuum
i esse constat, deberi. Siviam petam exceplionem
i « quod praejudicium praedio non fiat » utilem
tibi fore putavit, videlicet quod non aliter viam
mihi deberi probaturus sim, quam prius probave-
rim fundum Titianum meum esse.

Primus et Secundus se disputent la proprié¢té du fonds
Titien qui est possédé par le dernier. Primus intente
une action confessoire par laquelle il réclame au profit
de ce fonds Titien une servitude grevant le fonds Sem-
pronien qui, lui, appartient sans discussion & Secundus.
Cet ordre de proces est illogique : Secundus peut oppo-
ser au deuxi¢me une exception utile ¢.p. praedio n. f. 1l
est impossible assurément de dire sila revendication est
déja ou non pendante lorsque le proces de servitude est

(1) Africain, [. 9 quaeslionum : D., 44,4, 16 et 18, Le frag. 16 rem-
place dans le nom de 'exception fundo pariive ejus par praedio.
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intenté, et 'exception ales mémes raisons d’exister dans
les deux cas (1).

Utilem fore puiavit, dit Africain. Quel est le sujet
de ce verbe ? Peut-étre le préteur qui a accordé 'excep-
tion, mais plutot I'auteur qui est commenté (2). Dans
tous les cas cette opinion confirme ce que nous pouvions
pressentir par ailleurs (3). L’exception ¢. p. praedio n. /.
est une exception atile qui ne vit le jour qu’apres I'excep-
lion q. p. heredifali n. f. et qui a été tant bien que mal
copiée sur celle-ci soit par le préteur, soil plutot, par
les Prudents. Les motifs qui onl présidé a la création des
deux moyens sont d’ailleurs sensiblement les mémes:
I'action normale pour réclamer la propriété est la reven-
dication ; une question de propriété doit étre examinée
dans son ampleur el sous son vrai jour, elle ne doit pas
étre préjugée dans un proces de servitude.

Cette deuxiéme exception ne présentait pas tousles
intéréts que conférait indirectement & la premiére le sé-
natusconsulte Juventien. Nous ne nions pas qu’'elle ait
parfois servi & faire respecter U'aucloritas centumviralis

(1) Contra Bilow, Processeinreden, p. 172.

(2) La seconde hypothése est plus vraisemblable, car dans le
fragment 48 qui chez Africain suivait sans doule immédiatement le
fragment 16 (Lenel, Paling., Africanus, fr. {18), nous trouvons un
verbe placé dans une situation analogue et qui ne peut pas se rap-
porter au préteur (putal intervenire praglorem). Ge jurisconsulle an-
térieur est probablement Julien (Karlowa, R. G., I, p. T42; Jors,
Pauly-Wissowa, Vo Caecilius, n° 29, pp. 1193-1419%),

(3) L’exception ¢. p. praedio n. [. n'est mentionnée que dans deux
textes postérieurs ; illogiquement elle ne s’applique qu'a la reven-
dication des fonds de terre ; les hésitations d’Africain montrent que
la théorie est mal fixée et toute jurisprudentielle ou doctrinale.
Remarquons que dans nos deux fragments la seule question discutée
est celle de savoir si Pon délivrera une exception,
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puisque les centumvirs semblent avoir été compétents en
matiere de revendication, mais M. de Velsen pousse un
peu trop loin l'esprit de paradoxe lorsqu'il affirme
qu'elle n’eut pour but que de faire respecter cette compé-
tence (1).

Les conditions d'application de I'exception visée dans

le fragment 16 sont analogues a celles de I'exception ¢.

p. heredilali n. f.: Le demandeur prélend forcément & la
propriété du fonds litigieux puisque la servitude ne peut
exister que dans l'intérét de ce fonds. De méme le dé-
fendeur doit lui-méme étre possesseur du fonds Titien
(fundum Titianum possides) ; sans quoi le demandeur se-
rait dans 'impossibilité d'intenter larevendication avant
laction confessoire. — LEnfin la question de savoir si les
tiers acquéreurs possédent l'exception ne se pose natu-
rellement pas en matiére de revendication (2).

Quelques auteurs (3) prélendent que le fragment
suivant se rapporte aussi a I'exception préjudicielle (4),
mais cetle explicalion est sans vraisemblance. Il serait
trop évident que l'exception préjudicielle ne peut s’oppo-
ser au proceés plus important pour éviter un préjugé au
procés moins important | Le jurisconsulte vise certaine-

(1) Velsen,Ezc. praej., pp. 50-51. Cette opinion se heurte 2 toutes
les difficultés signalées plus haut, p. B4 et ss. — Il faudrait pour
Padmettre supposer que les centumvirs étaient exclusivement com-
pétents en matiére de revendication de fonds de (erre !

{2) Sur tous ces points, cf. le § II de la section précédente.

(3) Velsen, op. cit., p. &6 et ss; Brackenhdft, Identitdt und Con-
nexitdl, p. 389, — Contra la majorité des auteurs; cf. la liste
donnée par Velsen, loc. cit.

(&) D., &4, 4,17, (Paul, 70 ad. Ed.).Sed si ante viam, deinde fundum
Titianum petal, quia el diversa corpora sunt et causae restitulionum
dispares, non nocebit exceptio.
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ment exception rei judicalae (1}, — Mais alors ce texte
semble en contradiction avec le précédent. Comment
peut-on réclamer d’abord la servitude de passage et en-
suite le fonds Tilien puisque la premiere action sera em-
péchée par l'exception préjudicielle? — I est permis
d’imaginer que dans P'hypothése du fragment 17 le dé-
fendeur n’a pas opposé l'exception préjudicielle mais plus
vraisemblablement Paul supposait que le demandeur
avait d’abord réclamé la via sans prétendre au fonds lui-
méme (2).

Ce passage n’avait donc dans l'esprit de Paul rien a
faire avec les questions préjudicielles, mais nous avons
le droit de nous demander pourquoi les compilateurs de
Justinien 'ont inlroduit entre deux textes relatifs a I'ex-
ception ¢. p. praedio n. f.: Puisque le fragment 16 en-
seignait que le demandeur serait repoussé par une ex-
ception, la difficulté se posail de savoir s’il pouvail aprés
cet échec intenter la revendication sans étre repoussé
par 'exception de chose jugée ; ne s’agissait-il pas de la
méme question (3)? Cela lui est permis, répondent les
compilateurs, quia el diversa corpora sunt el causae res-
Hiationam dispares.

Le fragment 18 (eod. #il.) nous met en présence d’au-
tres applications de I'exception ¢. p. praedio n. f.

Fundi, quem tu proprium tuum esse dicis, par-
tem a te peto et volo simul judicio quoque com-

(1) Comparer au titre suivant, De exc. rei judicalae, la théorie de
Uidem corpus contenue dans les frag. 12-14 quifont 'application de
I'idée émise dans notre frag. 17,

{2) Ou encore Paul supposait que le demandeur avail réclamé par
action négatoire Pextinction d'une servitude qui grevait son propre
fonds au profit du fonds dominant qu'il revendique ensuite.

(3) D., bk, 2, 7, &.
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muni dividundo agere sub eodem judice: item si
ejus fundi, quem tu possideas et ego proprium
meum esse dicam, fructus condicere tibt velim:
quaesitum est an exceptio « quod praejudicium
fundo partive ejus non fiat » obstet an deneganda
sit. Et utrubique pulatl intervenire praetorem de-
bere nec permittere petitori, priusquam de pro-
prietate constet, hujusmodi judiciis experiri.

Deux problémes sont successivement discutés. D’aprés
M. Biilow (1), ce texte prouve que l'exception préjudi-
cielle est remplacée par le décret non seulement dans les
cas ol le proces le plus important est intenté le premier,
mais encore dans ceux ol il est intenté en méme temps
que le procés le moins important. Pour M. Pernice (2),
la premiére hypotheése visée, Fundi-judice, est réglée
par décret et la seconde, Ilem-velim, par exception.

Nous croyons que les espéces sont moins simples et
la solution moins certaine. La solution d’abord. Africain,
— ou plutot aateur qu'il commente, — ne se compro-
met pas; dans tous les cas, dit-il (ulrubique), le préteur
ne doit pas permettre au demandeur de faire juger les
questions accessoires avant que soit tranchée la question
principale ; en d'autres termes : je ne puis pas affirmer
que 'exception doive étre délivrée ; mais, d'une maniére
ou d'une autre, par décret ou par exception, il faut que
le préteur s’arrange pour faire passer d’abord le proces
le plus important.

De fait les deux problémes que s'élait posés Africain

(1) Bitlow, De praej. exc., pp. 25-27 ; Processeinreden, p. 173, n. 65 ;

dans le méme sens, Bethmann-Hollweg, Civilpr.,t. 2, p. 401, n.77; '

Francke, op. cit., p. 91; Velsen, op. cii., p. 50.
(2) Pernice, Deratione quae inter praetorem, p. 13.
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semblaient devoir aboutir 4 un refus de I'exception. La
donnée du premier est compliquée ; il y est supposé que
le demandeur veul intenter I'aclion communi dividundo
en méme lemps que la revendication et devanl le méme
juge. On congoit que dans ce cas le préteur ait pourrole
d’indiquer lui-méme I'ordre & suivre ; il ne peut pas ren-
voyer deux affaires & la fois au méme juge, car cette fusion
serait contraire aux habitudes romaines et, comme il est
seul maitre de décider & quel moment les procés sont
assez mirs pour passer dans la phase du judicium, il dé-
livrera d’abord la formule du procés en revendication.
Mais si laction communi dividundo était intentée avant
la revendication ou si elle élait intentée séparément,
aprés la citation en justice et avant lalilis conlestatio (1)
de cette dernitre, nous pensons (2) que le jurisconsulle
accorderait sans hésilation une exceplion préjudicielle.

La seconde espéce soulevait également des difficultés.
Un proces concernant les fruits est inlenté avantun pro-
ces relatif a la propriété elle-méme. 1l semble bien que
exception préjudicielle n’ait pas été instituée pour les
cas de ce genre ; habiluellement la partie peul élre ré-
clamée avantle tout sans qu'intervienne méme un décret
préjudiciel (3).

(1) Nous disons: avant la litiscontestation, car aprés cet événe~
ment Vaction communi dividundo serait arrétée par I'exception rei in
Judicium deductae (54,2, 8 ; similitude de I'espéce visée par 44, 1,13).

(2) A cause de l'analogie qui existe avec Ihypothése du frag. 10,
2,4, 1 déja étudide.

(3) Ulpien, 1. 3 disputationwm (Lenel, Pal., n° 65). D.,44, 2,23, —
Si in judicio actum sit usuraeque solae petitae sint, non esi verendum,
ne noceat rei judicatae exeeptio circa sortis pelilionem : quia enirn non
compelil, nec apposita nocet. Cf. sur ce point Bilow, Processeinreden,
p. 193,
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Ces questions et ces doutes d’Africain témoignent
que la Lthéorie de l'exception ¢. p. praedio n. f. estloin
d’étre certaine a 'époque des Antonins (1) ; les juristes
ne sont méme pas fixés sur ses cas d’application. Nous

trouvons dans ce fait une nouvelle confirmation d'une

bypothése déja souvent vérifiée. La seule exception pré-
judicielle primitive est celle qui oblige le prétendant a
une succession d'intenter la pétition d’hérédité au lieu
de 'une quelconque des actions qui sont comprises dans
cetle pétition d'hérédité. Toutes les autres, — celle qui
est établie en faveur de la pétition d’hérédité a 'encontre
de 1'actio familiae erciscundae, celles qui concernent les
affaires criminelles et la revendication immobiliére —,
sont des institulions postérieures qui n’ont peut-étre
jamais figuré dans Edit, qui constituent des moyens de
défense permanents ou simplement accidentels, mais qui
en toul cas ne sont que des exceptions utiles calquées
avec plus ou moins de [acililé sur la premiére.

(1) Les quaestiones d’Africain onl été écrites sous Hadrien et sous
Antonin. Voir les auteurs cités par Lenel, Pal., I, col. 2, n. 1.

CHAPITRE 1V

LES PRAEJUDICIA PROHIBES (sutle)
SANCTIONS ET EFFETS DES EXCEPTIONS PREJUDICIELLES.

Jusqu'ici nous avons déja dégagé un cerlain nombre
de caractéres communsaus trois exceptions préjudicielles
dont nous parlent les textes. Mieux, nous avons essayé
d’¢tablir que toutes procédent de I'exception ¢. p. here-
dilati n. f. et par conséquent nous avons insisté sur Pu-
nité de la théorie : but unique malgré la diversité des
fonctions, conditions d'application analogues. — Aprés
avoir suivi lordre historique du développement des ex-
ceptions préjudicielles, nous ne pouvons que présenter
un lableau d’ensemble de leurs sanctions et de leurs
effets qui sont identiques.

SECTION 1. — Exeeption et preseription préjudicielles (1)

Autrefois, nous dit Gaius, existaient des praescriplio-
nes pro reo parmi lesquelles figurait la praescriplio ea
res agalur si in ea re praejudicium hereditali non fial,

(1) La terminologie francaise suscite parfois des équivoques daus
V’étude des praescriptiones romaines. Aussi dans les pages suivantes
le mot « exception » sera pris dans le sens large de moyen de dé-
fense qui ruine la demande sans la contredire directement (exception
francaise, Einrede allemande, exceptio latine lato sensu). Nous réser-
verons le mot « egcepiio » au moyen romain qui s’oppose & la praes-
criptio. ’
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mais celle-ci, ajoute-{-il, esl invoquée maintenant sous
la forme d’exceplio.

Sed his quidem temporibus, sicut supra quo-
que notavimas, omnes praescriptiones ab actore
proficiscuntur. Olim autem quaedem et pro reo
opponebantur , qualis illa erat praescriptio: ea
res agatur,si in ea re praejudicium hereditali non
fiat , quae nunc in speciem exceplionis deducta
est, et locum habet, cum petitor hereditatis alio
genere judicii praejudicium heredilati faciat,
veluti cum singulas res pefal ; estenim iniquam
per unius rei pelitionem universae heredilali prae-
judicium fieri (1).

Ainsi celle institution changea de forme; invoquée
d’abord en téte delaformule, elle fit ensuite corps avec
elle et fut insérée a la suile de l'infentio. Nous devons
nous demander si a cette différence de forme correspon-
dait une différence de fond ousi les effets de la praes-
criplio étaient les mémes que ceux de 'exceptio préjudi-
cielle.

Plusieurs auteurs (2) enseignent que !'insertion de la

(1) Gaius, IV, 133. — Les mots en italique dans le texte ne figu-
rent pas au manuscrit de Vérone, mais ont été reconstitués par Krii-
ger (Edition) suivi par Girard (Textes).

(2) Nous essaierons de classer les différentes positions prises sur
ce point par les auteurs. 1° Les uns admettent que la praescriptio de
Gaius ne consomme pas l'action tandis que toutes les emceptiones
déduisent définitivement le droit en justice. Ce sont ceux-la que
nous visons plus spécialement au iexte ; ils sont d'ailleurs séparés
par de nombreuses nuances : Puchta, Institutionen, 10, t. I, § 171,
estime gue ce changement défavorable au créancier a été inspiré
par des motifs de politique et de sociologie; Dernburg (op. cit.
p. &4) montre que cette évolution est contraire & L'histoire du droit
romain qui adoucit progressivement ses rigueurs primitives s il
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praeseriptio empéchaitle procés lui-méme ; le juge de-
vait examiner la queslion posée par la praescriptio,
dans l'espece il devait se demander si le procés en re-
vendication faisait préjugé a I'hérédité. S'il était de cet
avis, il était dessaisi ipso fuclo et déboutait le deman-
deur sans avoir le droit d’étudier le fond du proces (1).
Conséquence : le demandeur repoussé sur la praescriptio

propose un systéme original que nous retrouverons plus loin ;
Hugo Kriiger (Z. Sav. St., t. 20, p. 54%) et Partsch (Die longi temporis
praescriptio, p. 70 et ss.) assimilent complétement les prascriptiones
pro reo aux praescripiiones pro actore ; elles se bornent a fixer les limi-
tes de L'objet des procés sans consommer définitivement l'action.
— 20 D’autres croient que 'exception préjudicielle n’a jamais, sous
aucune de ses deux formes successives, consommé 'action : M. Ac-
carias (Traité*, t. II, p. 1436 et ss.) en cherche laraison dans la
nature de la praescriptio ; Vexceptio praejudicialis aurait conservé ce
caractére non extinctif des antiques praescriptiones. M Bilow (Pro-
cesseinreden, p. 235 et ss.) n'est pas loin de seranger & cet avis, Au
contraire Savigny enseigne (Traité,§§ 226 et 227.Traduction Guenoux,
t. VI, p. 168 et ss., p. 180 et ss.) que les ewcepliones et les praes.
criptiones ont toujours des effets identiques, mais que les exceptions
préjudicielles n'obéissent pas au principe de la déduction en justice ;
dans le méme sens,Zimmern, Gesch. des rom. Privatr.(t. 111, p. 302) ;
Bekker, Die prozess. consumption, p. 89, n. %, Aktionen, t. I, p. 371 :
c’est la vieille théorie des « Exceptions de procédure » que nous
retrouverons i la section suivante. — 3° La plupart des auteurs
modernes (p. 97, n. &) reconnaissent que lexcepiio et la praes-
criptio produisent les mémes effets et qu'il 0’y a pas lieu de ranger
& part les exceptions préjudicielles. Pourtant parmi ceux-ci Beth-
mann-Hollweg (€. Pr.. t. 11, p. 399 et ss.) et Keller-Wach®,§ 43, en-
seignent que le juge doit examiner la praescriptio, avant de passer a
I'étude du litige principal, et, s'il la reconnait justifiée, prononcer
une absolutio ab instantia qui du reste aboulit aux mémes résultals
pratiques que Uabsolutio ab actione. Tel semble é&tre aussi l'avis de
Maynz (Traité 5, t. 1, p. B55 et ss.),

(1) La vérification de la prescription, peut-on dire dans ce sys-
téme, constitue la condition résolutoire de la délivrance de la for-
mule. Une fois la condition survenue, la formule est caduque.

P, —8
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peutrenouveler son aclion qui n’a pas été déduite en jus-
tice.

Les arguments donf on étaie cette théorie sont assez
faibles ; ils peuvent se ramener & deux (1). On fait re-
marquer analogie qui existe entre les praescriptiones
proreo et les praescriptiones pro actore. Les praescrip-
liones des §§ 131 et 1312 ont non seulement pour consé-
quence , mais pour but d’empécher la déduction en
justice de certaines prétentions du demandeur. Tel doit
étre aussi l'effet des praescriptiones préjudicielles. Le
raisonnement est si peu précis que nous avons le droit
de nous étonner qued’excellents auteurs I'aient souvent
employé avec insistance. On se demande si les praes-
cripfiones sont caractérisées par autre chose que par la
forme et, avantdele prouver, on s’empresse de supposer
qu’elles ont toutes le méme effet | Les praescriptiones
pro actore des §§ 134 et 137 remplissent d’ailleurs d’au-
tres fonctions que celles des §§ 131 et 131a.

Un autre argument est tiré de la teneur méme de la
praescriplio préjudicielle : ea res agatur si. Cela prouve,
dit-on, que le juge ne peut examiner l'affaire que sila
question posée dansla praescriptio est résolue négative-
ment (2). Mais cetle indication est insuffisante. Les mots

(1) Un troisiéme argument peut se tirer de la nature spéciale de
la prescription préjudicielle qui n’a pas pour but de débouter défi-
nitivement le demandeur, mais seulement de le forcer & intenter
une autre action. Cette idée a été défendue par Accarias et se trouve
également dans Billow. Nous la discuterons & laseclion suivante
p. 100 et ss.

(2) Cette critique vise spécialement M. Partsch qui fait ressortir
avec beaucoup d'érudition la diversité des significations du mot
draescripfio et qui cependant affirme que les praeseriptiones mention-
nées par Gaius étaient loutes de méme nature et coirespondaient &

|
=
i
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ea res agalur constituent une phrase toute faite par
laquelle commencent Ia plupart des praescriptiones de
Pépoque ancienne ; il est impossible de leur attacher un
Sens aussi rigoureux (1).

Nous croyons au contraire que les praeseriptiones
proreo avaient le meéme effet que plus tard les exceptio-
nes ; elles déduisaient en justice le droit dy demandeur
Get‘ effet n’était pas attaché 4 la forme des exceptions‘
mais & leur nature d’objections du défendeur dontle jugé
doit fenir comple pour absoudre ou pour cendan’;ner.
Les praescriptiones pro reo présentaient bien ce carac-
tere. Quelle vraisemblance y a-t-il & ce que le magis-
Lrat soumette toute I'affaire au juge en ne lui permettant
que d’examiner une question préalable (2) ? Du moment
ot la formule était délivrée le juge n'avait qu'a en esti-
mer, les uns apreés les autres, tous les éléments afin de
former sa conviction sur le fond méme de I'affaire. Celte
défense qui lui serait imposée d’aborder le fond du pro-

;1;)1‘ };Z{T?;q‘w, la limitation de Vobjet du procés (Partsch, op. cit.,
(1) Accarias, op. cit., t. II, p. 1136 et ss,

’(2" Ces mots peuvent signifier sculement : voici I'affaire dont i
s'agit (Comp. la teneur de la Praescriptio pro aclore mentionnée d zl
1(} § 137 ; ou bien encore : juge,ne tiens compte du pouvoir néx*li]?
d absgudre et de condamner que le préteur te donne dans Ia form Ia
que st..... La reconstitution de Kriger semble bien &ire la bo rL: ;
L? ‘mar}uscrit de Vérone porte simplement : £a res agatur s 7*'n "
dicium, etc.; Bilow (De exc. praej., note 148) lit: eq zes paaeiu—
quod. La lettre s condamne cette derniére intex’-pfétation ; et }aga o
cordance du frag. 1,1 (10,2, Fam. erc.) du méme Gaius ::or'ﬁm CO?_
lecture du § 133. — Remarquons d’ailleurs que, pour étre I;D’inle f
lef, partisans du systéme signalé au texte devraient attrih?teqrilea’
mémes effels a 'ezceptio du fr, fletala praeseriptio du § ;3#- (“—ei
le systéme d'Accarias qui admet que Vexception pmudlubi o
consuma jamais le droit du demandeur, ' o
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cés avant que la proposition de la praescriptio soit exa-
minée apparait comme vide de sens. Le juge peut—i% fié-
cider si le proces en revendication préjugerait la pétltlo.ﬂ.
d’heérédité avant de connaitre les moyens de droit qui
sont invoqués par le demandeur & I'appui de sa prétel?-
tion (1) ? Enfin la litis conleslatio a été faite sur le proces
entier, car le demandeur a déféré toul son droit en jus-
tice (2) et, bien entendu, le défendeur ne peut avoir liln-
tention de laisser un recours ultérieur a son adversaire.
Dans ces conditions,comment I'action ne serait-elle pas
éteinte par la décision du juge sur la praescripiio (3)?
Les praescripliones pro reo ne ressemblaient donc que
par la forme aux praescripliones pro aclore, de mén}e
qu'elles ne présentaient avec les excepliones quune d.IF-
férence d’aspect (species). La praescriplio est un averlis-
sement qui est mis en téte de la formule. Voilatoul; ses
effets peuvent étre fort divers. Si les praescriptiones de:s
paragraphes 131 et 131 ne déduisent pas tout le droit
en justice, cela ne tient pas a ce qu'elles sont des praes-
criptiones, mais & ce qu'elles ne constituent pas des
moyens de défense (4), & ce qu'elles sont insérées en fa-

(4) M. Lenel semble n’avoir pas tenu compte de cette impossibi-
1ité (Exceplionen, p. &5). .

(2) Le demandeur aurait pu limiter sa prélention par une praes=
eriptio pro actore. — Cf. la section suivante. ' .

(3) Remarquons en outre que la litts conlesialio ne peut pas a l'épo-
que éiassique s'opérer sous condition résalutoire : D, 5,1,3“? ; J.avc')-
lenus, 1. 10, Epistularum : Non quemadmodum fidejussoris o‘blag(zlw n
pendenti potest esse et vel in futurum concipt, tta judicium in pendentt
potest esse vel de his rebus quae jostea in obligationem adveniurae sunt.
Nam neminem puto dubitaturum, quin fidejussor. ante obligationem
rei aceipt possit : fudicium vero, anleguam aliquid debeatur, non posse.
— Cf. Bilow, De exec. praej., p. 48, n. 148.

(&) Bulow, loc. cit. Iis praescriptionibus quae pro actore receplae
erant, non quaerebatur, num agendum esset, sed de qua re agerelur.
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veur du demandeur qui a limité Uobjet de sa réclamation.

L’examen des textes confirme que le mot praescriptio
ne peut désigner que la forme. Cicéron nous parle d'une
exception préjudicielle en matiére criminelle (1). A
moins d’admettre que les praescriptiones aient déja dis-
paru & son époque (2), nous devonsreconnaitre que cette
exception empruntait Ia forme d’une praescriptio (3). —
Gaius ne parle que d'un changement de forme (in spe-
ciem exceplionis deducta est). — Dans les auteurs litté-
raires (4) et au Corpus, ce mot s’applique au décret du

(1) Cicéron, De inventione, IT, 20, texte déja commenté; — Cicé-
von (De oratore, 1, 37,118), emploie aussi le mot exceplio en parlant
de la praeseriptio pro actore « cujus pecuniae dies fuisset ». Ce dernier
passage est seulement une preuve de l'insuffisance de la termino-
logie juridique des rhéteurs et en particulier de Cicéron (Naber,
Mnemosyne, 1889).

(2) C’est pourtant ce qu'admettent contre toute vraisemblance
Heffter, Commentaires de Gaius, IV, p. 141 et Puchta, loc. cit., § 171
(Contra, Rudorfl, ibid., note R.). — Mais alors & quelle époque au-
rvaient existé les praescriptiones qui ne peuvent &tre antérieures & la
loi AEbutia ? Kt pourquoi Gaius parlerait-il d'une institution depuis si
longtemps abolie ?

{(3) Car comment admettre qu'une question préjudiciclle aussi
semblable & celle du § 133 du Comment. IV de Gaius ait été solu-
tionnée par un moyen différent ?

(4) M. Accarias cite en faveur de sa thése deux textes de Quinti-
lien et d'Aurelius Victor. Quintilien{/nst. or., VII, 3}, enseigne que la
controverse est relative tanlot & la praescriptio et tantot & 'intentio et
que dans le premier cas il n’est pas nécessaire de plaider sur I'affaire
elle-méme ; quum ex praescriptione lis pendet, de ipsa re quaeri non est
necesse. Cela prouve, dit M. Accarias, que le juge doil examiner la
prescription en laissant de c6té la question de fond qui ne sera pas
déduite en justice. Ce raisonnement est inconciliable avec le con-
texte : Quintilien déclare que le défendeur devra opposer toutes les
fois qu’il le pourra des objections touchant au fond du droit, guoties
tamen poterimus, efficiendum est, ut de re quoque bene sential ; sic enim
Juri nostro libentius indulgebit ; par conséquent la praeseriptio ne fait
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magistrat aussi bien qu’a des exceptions ;il est employé
surtout dans des cas ou il n’y a pas de formule parce
qu’on plaide par legis actio devant les centumvirs et dans
des hypothéses de cognilio exiraordinaria (1); c'est
seulement dans des cas exceptionnels qu'il signifie une
partie de la formule (2). Il est donc impossible de croire

pas 'objet d’'un débat séparé. La lecture du chapitre montre claire-
ment que Quintilien ne parle pas en juriste, mais en rhéleur.
Praescriptio n’a pas pour lul de sens technique ; il signifie seulement :
objection qui n’est pas empruntée au fond du droit, par opposition
avec infentio qui signifie : moyen de défense au fond. Quintilien recon-
nait méme que la prescription n’est pas une institution spéciale :
ac fuerunt, qui praescriptionis statum facerent, lanquam e non iisdem
omnibus, quibus celerae leges, quaestionibus contineretur, et que les
moyens de délense au fond s’emploient modo praescriptionis. Si ce
chapitre prouve quelque chose, c'est que le mot praeseriptio est tres
large, trés vague et ne fait allusion qu'a la forme. — Le texte d’Auré-
lius Victor (drs rhet., IV, 1) se rapporte évidemment & la cogniliy
du magistrat, — Cf. le dépouillement des rhéteurs dans Partsch,
op. ¢it., pp. T4-75 el les notes.— M. Partsch assimile la praescriptio
des rhéteurs romains & la wapaypeen des rhéteurs grecs qui, pour
lui, est la méme chose que la perdldnis ou franslatio, mais il semble
bien que le mot franslatio ait un sens encore plus large que le mot
praescriptio (V. p. h., p. 53, n. {). — M. Partsch commente heureu-
sement le traité de Tertullien, De praescriptione herelicorum. Sur la
signification du mot praescripfio dans cet ouvrage, cf. en dernier
lieu, De Labriolle, . B. #., 1906, pp. 5-27 et introduction & I'édi-
tion du De praescr. haeret., 1907, p. XV el ss.— La conclusion qui se
dégage de tous les textes littéraires, c'est que le mot praescriptio
signific seulement une objection. par laquelle on repousse les pré-
tentions de l'adversaire sans descendre dans I'examen des argu-
ments de fond.

(1) Voirle dépouillement des lextes juridiques dans Biilow, Pro-
cesseinreden, p. 95 et ss.; Dernburg, op. cit., pp. 39 et 34 et Partsch,
op. cif., p. 1, notes 1-7. — Le livre de Modestin, Pe Praescriptio-
nibus (Lenel, Pal., n° 169-172) est remarquable par la diversité des
matieres qu'il traite.

(2) Outre la prescription préjudicielle il n’existe que cing excep-

g
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que la praescriptio fut une institution & part distinguée
par des caracteres de fond.

Dernburg comprit que cetle théorie manquait de vrai-
semblance dans son ensemble ;il imagina de la consoli-
der en la modifiant un peu et en la restreignant a un pe-
tit groupe de praescripliones, mais il aboutit seulement
a édifier un systéme encore plus artificiel (1). Pour lui
les praescriptiones dont parle Gaius se distinguaient es-
sentiellement des excepliones, mais elles étaient trés peu
nombreuses ; nous n’avons le droit (en 'absence d’aulres
lextes) de citer que la praeseriplio quod praejudicium he-
redilali non fiat dont parle Gaius (2). Cetle dernitre, —
comme les prescripliones pro aclore, — opéreun partage
des fondements sur lesquels sappuie 'action : le juge ne
peut tenir compte que des moyens du demandeur qui ne
reposent pas sur le droit héréditaire ; il absoudrale défen-
deursi son adversaire ne peut pas prouver une propriété
indépendante de la qualité d’héritier. — Nous avons
déja montré la différence fondamentale qui existait entre
les praescripliones pro reo et pro aclore et les difficultés
qu’on rencontrait & vouloir construire une théorie & part
pour les praescripliones, mais la plus grave objection

tiones —praescriptiones : rei judicalae {cing textes), transaclionis (un
texte), doli (un texte), in fachom de D.,44,1,22 et long! temporis (dé-
pouillement dans Parlsch, op. ¢it.).

(1) Dernburg, op. cit. (8§ 3, %, ).

(2) Cf. en particulier Dernburg op. cit., p. 49. — Nous nous ef-
forcons de ne pas dépasser la pensée de Pauteur. En réalité la théorie
de Dernburg est dépourvue d'ampleur et de solidité parce qu’il ne
se pose pas la question d'ensemble et qu’il n'envisage que I'excep-
tion ¢. p. hereditati n. f. 5 il ne fait méme pas allusion a la distine-
tion générale de 'exception et du décret. On peut croire qu'il n’a
créé un systéme spéeial pour sa prescription que parce qu’il a né-
gligé I'étude des autres,
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qu'on puisse invoquer contre Dernburg est 'absence to-
tale de preuves. Comment, en dehors de textes positifs,
pouvons-nous admettre que la praescriptio ¢. p. h.n. f.
produisait seule des effets aussi extraordinaires? Dern-
burg s’appuie sur le fragment 7, § 2 du titre. De her.
pet. (1), mais la praedictio dont parle ce passage est im-
posée d’office aux deux parties ; elle ressort de la cognitio
du préteur.

Pourtant le systéme de Dernburg eut le bon c6té de
montrer qu'ilfaut restreindre le cercle des praescriptiones
primitives (2). Les romanisies modernes qui n’approuvent
pas la théorie de Puchta considerent que les praescrip-
tiones avaient les mémes effets que les exceptiones (3),
mais supposent plus ou moins expressément que les ex-
cepliones anciennes, au moins celles qui dansle Corpus

-sont appelées praescripliones, s’intentaient au début sous
forme de praescriptiones pro reo (4). Ihering, il est vrai,

(1) Dans le m&me sens que Dernburg, Wetzell, System, pp. 17-10,
n. 62; p. 534, n. 76, — Nous retrouverons ce texte plus loin.

(2) Réfutation du systéme de Dernburg dans Bekker, Akiionen,
I, pp. 378 et 379. — Autres objections contre lui: Comment le juge
pourra-t-il ne pas tenir compte du droit héréditaire lorsque le de-
mandeur intentera l'action familiae erciscundae? — Dernburg éprouve
mille embarras pour expliquer le passage de la praescriptio & Uex-
ceplio ; il imagine que pendant un certain temps les deux institutions
ont coexisté pour les mémes questions, puis que la deuxiéme plus
favorable au défendeur a éclipsé la premiére; c’est une nouvelle
affirmation gratuite.

(3) Parmi ces auteurs il faut ranger Biilow, De exc. praej., p. 49
et Processeinreden, p. 95 et ss., p. 235 et ss.; Kriiger, Pr. Cons.,
p. 16, 1. 19; Wach et Keller & pp. 246 et 217; Planck, Mehrheit,
pp. 209-210; Pleiffer (Z. f. civ. und Prozessr. N. F,XI, pp. 103-110) ;
Heffter, op. ¢it.,p. 114. Bethmann-Hollweg,op. cit., pp. 403-404,etc.,
ete. — CE. les distinctions établies plus haut, p. 112, n. 2,

(%) Pourtant Billow (Pracesseinreden, p. 235) combat expressément
cette Lhéorie,
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fitremarquer avec raison que Pexceplio n’existait vrai-
semblablement pas au début de la procédure formulaire ;
ellen’a da naitre qu'aprés la création de la formule, car
elle ne s’emboite que gauchement dans les éléments de
cette derniére (1). On en a conclu quela praescriplio
constituait l'origine de toutesles excepliones (2). Mais la
praescriplio pas plus que l'exceplio ne nous semble étre
un élément primitif de la procédure formulaire. Le pré-
teur introduit dans le préambule une considération qui
ne rentre pas dansle cadre de l'alternative qu’il soumet
ensuite au juge : si paret condemna, si non paret absolve ;
ainsi la praescriplio fausse I'harmonie de la formule.
Nous croyons plus volontiers, suivant Ia pure doctrine
d’lhering lui-méme, que les futures excepliones ou praes-
cripliones étaient tranchées & l'origine dans un proces
séparé sous la forme de sponsions préjudicielles (3).

L’évolulion postérieure est plus obscure. Le magistrat
n'organisa qu'une instance pour toutes les questions
groupées autour du litige princ pal et, par une seule
formule, renvoya l'affaire compléte devant un juge uni-
que ; sans doute il n'obéit pas & une méthode inflexible
lorsqu'il inséra ou des praescriptiones ou des exceptio-
nes ; il se laissait guider par des motifs de simple com-
modité, suivant que les faits et les idées pouvaient
étre exprimés d’une mani¢re plus ou moins bréve.
Puis on éprouva le hesoin d'unifier ces deux moyens

(1) Ihering, Geist, t. III, p. 62.

(2) CI. Lenel, Ewceptionen, pp. 44-43 dont M. Givard (aprés avoir
simplement dit que les cwxcepiiones semblent plus récentes que les
praescriptiones pro reo) parait admettre la solution intégrale, Manuel*,
p. 1023, n. 4. == Dans le méme sens, avec quelques hésitations,

Bethmann-Hollweg, op. cii., pp. 403, 404 ; Keller-Wach 6, p. 217,
{3) Sur ce point, Cf. Bekker Akfionen, ch. xuu, in fine, t. 1, p. 370,
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de défense qui ne différaient que par la forme. Nous
ne sommes pas éloignés de croire que cette simplifi-
cation fut exécutée lors de la rédaction de I'Edit per-
péluel sous Hadrien (1). Il est méme loin d'étre démontré
que toutes les exceplions formulaires qui sont qualifiées

de praescriptiones dans le Corpus aient été en réalité

soumises d’abord & cette forme (2). Cette métamorphose
n'est certaine que pour l'exceplion ne praejudicium
heredilali fial. Mais c’est précisément cette derniére seule

(1) Cette date récente expliquerait que Gaius parle encore des
praescriptiones pro reo et les rapproche des praescriptiones pro aclore
qui n’avaient de commun que le nom et la place dans la formule.

(2) Liebe (Stipulatio, p. 173) a essayé de suivre la transformation
de la praescriptio de eadem re alio modo en exceplio rei judicalae ;
Rudorff sur Puchta (op. cit., § 171 n. h.) et Naber (loc. cit., Mnémo-
syne) l'ont suivi, mais celte construction est infiniment hasardeuse ;
elle ne s’appuie que sur deux textes trés vagues de Cicéron (De Fi-
nibus, V, 295 Ad Familiares (XIII, 27) qui, plus vraisemblablement,
fonl allusion & des praescriptiones pro actore {Savigny, op. cit., t. VI,
appendice xvi, p. 505}, — Cf. Cuq, op. cit., I, p. 716, 7. — Le der~
nier commentateur de la longi temporis praescriptio, M. Schott (op.
ctl., p. 70 et ss.) nie tout rapport entre cette institution et les praes-
criptiones pro reo de Gaius ; il s’appuie sur la dale tardive de la pres-
cription longi femporis el sur le nouveau sens (fiingere Bedeutung)
du mot praescriptio (contra Girard, Manuel*, p. 299). — L’exception
de dol est née sous forme d'exceplio entre 'année 688 et Pépoque de
Labéon (Girard, 1bid., p. 419, n. 3). — Ainsi le méme mot praescrip-
tio s’applique & six excepliones et & une multitude de cas élrangers
& la procédure formulaire. Cette désignation n'a-t-elle d’aulre rai-
son d'étre que le hasard ? Il semble que ce terme caraclérise les
moyens de délense qui, en général,sont invoqués avant l'examen du
fond. — Certains auteurs comme Birnbaum (V. Archiv. des Crimi-
nalr.,9.pp. 359-363) enseignent que Te mot a dfi passer du domaine
du droit criminel dans celui du droit civil ; d’autres, comme Bilow
(Procasseinreden,pp. 97-98.— Comp. Partsch, loc. cit.},émettent Vidée
quil s’est sans doute produit une réaction du mol grec wapuypovd
qui signifie & la fois dans les sources juridiques emceplio et praes-
criplio,
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qui nous intéresse. Concluons que rien ne prouve qu'elle
n’ait pas toujours engendré les mémes effels sous ses
deux apparences de praescriplio et d’exceptio et passons
a 'étude de ces effets,

SECTION II. — Effets des exceptions préjudicielies,

Avant de passer en revie les divers systémes proposés,
nous devons constater I'accord presque complet (1) des
commentateurs sur le résultat pratique de I'exception
préjudicielle. Elle n'a pas pour but d’interdire au deman-
deur l'acces ullérieur des tribunaux, mais seulement de
le forcer & employer la véritable action du proces; elle
lui laisse la faculté d’intenter la pétition d’hérédité apres
avoir été débouté sur la revendication, d’agir par reven-
dication aprés avoir subi an échec sur 'action communi
dividundo ou sur l'action confessoire. Les auteurs ne
font pas appel au méme mécanisme juridique, mais ils
s’entendent & reconnailre que 'effet de 'exception préju-
dicielle ne saurait étre aussiradical que celui des excep-
tions ordinaires.

Celte préoccupation n'a pas été élrangére a la convie-
tion de certains romanistes qui estiment que la prescrip-
tion ne déduisait pas le droit en justice. Tel était, dit
M. Accarias, 'effet atténué de la prescription ; et l'ex-
ception préjudicielle (qui d’aprés Gaius ne différe que par
la forme de la prescription préjudicielle) n’aura pas unc
portée plus grave. Nous avons réfuté ce systéme basé
sur la nature des praescripliones.

La théorie traditionnelle représentée par Savigny pre-

(1) A l'exclusion de Dernburg,ainsi que nous le verrons plus
loin,
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nail son point de départ dans une sous-distinction des
exceptions dilatoires : les unes se rapportaient au con-
tenu méme de l'inlentio et conduisaient au rejel absolu
de la demande, tout comme les exceptions péremptoires ;
les autres, — par exemple les exceptiones fori et praeju-
dicialis, — ne s’attaquaient pas & I'infenlio et forgaient
simplement le juge & suspendre sa décision (1). Zimmern
soutient au fond le méme systéme que Savigny, mais
affirme que la seconde espéce d’exceptions dilatoires ne
mérite pas le nom d’excepiiones (2). Nous ne nous arré-
terons pas a discuter cette théorie des exceplions de pro-
cédure qui, aprés avoir élé généralement adoptée, n’est
plus soulenue par personne; elle ne s’appuie que sur de
vagues conjectures et se trouve anéantie par P'examen
des textes de Gaius, du Digeste, des Institutes de Jus-
tinien qui ne font aucune division entre les exceplions
dilatoires (3).

M. Bilow qui le premier combattit vigoureusement
ces idées préconcues, aboulit cependant a des conclu-
sions analogues. Aprés avoir établi que l'exceplion pré-
judicielle est idenlique & toutes les autres, qu'a leur ins-
tar elle contredit la prétention matérielle affirmée dans
Vinientio, empéche la condamnation et entraine une
véritable absolution, — il reconnait que pourtant elle
comporte une anomalie qui la distingue de ses sembla-
bles; elle permet de renouveler la demande sous une
autre forme (4). M. Biillow emploie toute son ingénio-

(1) Savigny, op. cit., t. V, § 227, pp. 184-182.

(2) Zimmern, Gescl. des Rim. Privalr., p. 302.

(3) Pour Vexposé détaillé de ce systéme nous nous bornons & ren-
voyer & l'ouvrage de Biilow, Die Processeinreden, qui donne de nom-
breuses listes douvrages ot les réfute point par point.

(%) Billow, De exceptionibus praejudicialibus, ch. m, pp. 56-38,

e
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sité a résoudre cette antinomie mal déguisée (1). Le de-
mandeur, dit-il, a demandé dans le premier procés aliud
pro alio (2) ; il n’est pas dépouillé de son droit pour avoir
intenté une action impropre ; I'exception lui enléve I'exer-
cice et non la jouissance de son droit; elle lui arrache
une de ses armes, mais lui laisse les autres. — Les dé-
veloppements de I'auteur sont si persuasifs qu'ils dépas-
sent leur but et aboutissent a affirmation que I'exception
préjudicielle est un moyen tout différent des autres ex-
ceptions. M. Biilow ne se fait d’ailleurs pas illusion sur
Paboutissement de son systeme. Cet effet anormal de
exception préjudicielle, dit-il, explique sa forme primi-
tive de praescriptio (3) ; jamais elle ne fut une exception
véritable, mais une esptce d’exception (eine Art von
Eaxceplio) (4). — Nous sommes loin du point de départ

(1) Billow, Processeinreden, cf. spécialement, p. 232 et ss.

(2) Billow, Processeinreden, p. 235, n. 131 ; p.236, n. 132, — M. Bii-
low rapproche fort justement l'exception préjudicielle de Vexceptio
divisionis (p. 228 et p. 235, n. 131). Celle-ci, remarque-t-il, n'empé-
che pas le demandeur repoussé pour avoir demandé & une caution
toute la créance, de réclamer & chacune des cautions leur part dans
la dette par des actions distinctes. — Mais il est précisément cer-
tain que le demandeur débouté par lezceplio divisionts sera désor-
mais dans 'impossibilité d’agir, méme s'il divise ses poursuites. Et
ies auleurs se sont efforcé de trouver un moyen qui permette au
demandeur qui nie la solvabilité des autres cautions d’esquiver Pin-
sertion de lexception. M. Girard (Manuel®, p. 737, aprés Lenel,
Edit, 1, pp.248-249, Editum®,p. 212 et Sokolowski, Z. S.S¢., 11, 1890,
pp. 278-301) admet qu'en cas de contestation le préteur faisait ordi-
nairement procéder & un examen préalable avant de délivrer 'action,
puis accordait ou une action pour une partie de la créance, ou une
action pour le tout sans insertion d'exception.

(3} ¥. Bilow (p. 236, n. 132) se fonde sur les mots de Gaius, 1V,
133 in speciem emceptionis deducta est. C'est vouloir tirer du texte plus
quil ne peut rendre.

(&) Ainsi M. Biilow aboutit au systéme de M. Accarias qui déduit
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d’un livre dirigé contre les Exceplions de procédure (1) !

Que la contradiction soit réelle ou apparente, le sys-
teme de M. Biilow constitue une hypothése indémontra-
ble,un pis-aller, car, sauf dans les textes du Bas-Empife,
toule exception, ful-elle dilatoire, produit toujours un
effet extinctif (2).

Devons-nous donc conclure que I'exception préjudi-
cielle inlerdisail toul nouveau recours au demandeur?
Pour répondre a celle question nous devons tenir compte
de la « chose déduile en justice » et de la « chose jugée ».
Bornons-nous & enregistrer les résultats comlnung aux-
quels ont abouli les romanistes qui ont spécialement
creusé ces probléemes (3).

lz} théorie des exceptions préjudicielles de la nature des praescrip-
fiones.

(1) A premiére vue il semble que M. Bulow puisse invoquer le pa-
ragraphe 33 du Commentaire IV de Galus : St quis aliud pro alio in-
tenderit, nihil eum periclitari eumque ex integro agere posse, quia ni-
hil ante videtur egisse. Mais ces mots de Gaius aliod pm‘ alio font
allusion & l'objet de la demande et non pas & la maniére d’agir
M. Bulow joue sur les termes. o

(2) Gaius, IV, 123. Inst. Just., &, 13, 10.

.(3) Depuis le livre capital de Keller,Ueber Litiscontestation und Ur-
teil (1827-8) et les travaux de Savigny (Traifé, t. VI, §§ 253-301) tous
les romanistes s'accordent sur les grandes lignes de I'évolution
Au début la déduction en justice produit un effet purement nél
gatif; plus tard le jugement acquiert une autorité positive (fermi-
nologie créée par Keller). Voici les applications de cette idée sur
k?squeiles on ne discute plus: L'exception rei judicatae wvel in judi-
clum deductae de T'époque classique a un domaine plus veste que
]L“exception ret judicatae du début ; elle repousse non seulement ac-
tion dek employée, mais toutes celles qui, sous une autre forme

Poursulvraien& un but identique (44, 2, 3. 7, 43, etc.}, elle peut étre
mvoqué.e par le demandeur sous forme d'ezceptio rei judicatae dans
sa fonction positive (40, 2, 3, 3) ou sous forme de replicatio rei se-
cundum se judicatae (20, 1, 16, 5; &4, 2, 16 et 17). Ainsi la chose
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A lorigine de la procédure formulaire, si la regle bis
de eadem re ne sil aclio ne fonclionne pas de la méme
maniére qu'au temps des actions delaloi,'idée subsiste.
On ne se préoccupe que dela déduction en justice ; il est
it d’employer deux fois laméme action relativement
e litige. Mais rien n'empéche le demandeur
e son droit en intentant une action simi-

interd
au mém
de poursuivr
laire (1).

dont on tieat compte & 'époque classique, c'est le contenu du ju-

gement. Vue d'ensemble sur ces résultats dans Girard, Manuel %,

pp. 1033-1036.
Cette question du développement de lautorité de la chose jugée

est intimement li¢e a celle de la coexistence au Digeste de I'excep-
tion rei in judicium deduciae et de I'exception rei judicatge. Le pro-
bleme de leur unité ou de leur duplicité si discuté entre MM. Le-
nel et Eisele (citations d'aateurs dans Lenel, Edit., t. II, p. 254,
Edictum ?, p. 486) semble secondaire ; le seul point essentiel est
de décider que les deux clauses ont suivi une évolution différente
et rempli des fonctions distinctes ; et tel est 'avis de M. Lenel et
de M. Naber comme de M, Eisele. Pourtant un auteur dissident,
M. Windscheid (Pandekien, § 130) soutient que les deux exceptions
ne différent pas par les fonclions, mais seulement par les cas d'appli-
cation. — Cf. aussi Leonhard, Festgabe fur Dahn, 2, 1903, pp. 67-106.

Nous laissons de coté les questions insolubles de dates ; nous ne
nous demandons pas si Pexception rei in judicium deduetae a précédé
I'exception rei judicatae, ni si la litis contestatio w'a pas fini par per-
dre tout effet extinctif ; Ia solution affirmative de la premiére ques-
tion nous parail pourtant certaine malgré Vopinion de M. Lenel qui
semble dire que V'eze. rei judicalae aurait existé d’abord. Comp. Er-
man, Z. 8. St., 1906, pp. 407-408.

(1) Plusieurs raisons le prouvent. L'exception rei in judicium de-
ductae ne constitue d’'abord qu'une transposition de la vieille régle :
bis de eadem re. .. ; Putilité de la notion nouvelle de chose jugde
n'apparait que si I'on admet que son domaine était plas vaste que
celui de la notion de chose déduite en fjustice; les lextes qui nous
sont conservés au Digeste nous montrent nettement que la consom-
mation des actions concurrentes n’apparul qu'a une époque relati-
vement récente : &k, 2, B, pr., &b, 2,7, & Ce deuxiéme fragment
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Sous ce régime le demandeur repoussé sur la reven-
dication peut intenter la pétition d’hérédité; les deux
actions sont parfaitemenl distincles ; leur infentio n’est
pas la méme. Supposons que I'hérédité soit envisagée
comme un fout et I'objet de la revendicalion comme une
partie: jamais les Romains n’ont empéché de réclamer
le tout aprés la partie (1). — L’exception de chose jugée
ne devait pas, a plus forte raison, atteindre le demandeur
qui employait la pétition d’hérédité aprés 'action fami-
liae erciscundae. Nous ne croyons méme pas que la ré-
forme ait jamais éLé accomplie. Julien indique bien cetle
solution radicale pour I'hypotheése contraire (2), mais la
situation est tout & fait différente. L’action de partage
est condilionnée par la péiition d'hérédité : le juge, & la
pétition d’hérédité qui absout le défendeur, tranche par
la négalive la question de parlage; mais la réciproque
n’est pas vraie (3).

Notre raisonnement serait le méme pour le cas ot le
demandeur intenterait 'action communi dividundo aprés
la revendicalion. Il n'est pas douteux non plus qu’au sep-
lieme siécle le demandeur pouvait successivement invo-

est méme ainsi rédigé qu'il semble qu'Ulpien ait ajouté i la pensée
de Julien quatre mols de son crli : vel alio genere judicit.

(1) C’est seulement le contraire qui sera vrai & 'époque classi-
que : S quis, cum lolum pelisset, parlem pelat, exceptio rei judicalae
nocet, nam pars in tolo est. Cet aphorisme n’eut sans doute pas été
admis au vire siecle ; et en tout cas la réciproque ne le fut jamais.

(2) D., 44, 2,8,

(8) D., 8, & 8¢ pars hereditatis, 7. Non possumus consequi per here-
ditatis petilionem id quod familice ercicundae consequimur ut o commu-
nione discedamus ; cum ad of ficium judicis nihil amplius pertineat,quam
ut partem hereditatis pro indiviso restitud mihi jubeat. — Cf, Girard,
Manuel *, p. 1007, n. 1: « Il n’y a pas concours, mais succession
d’actions. »
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quer l'action confessoire de servitude ei la revendica-
tion (1).

Envisageone enfin I'hypothése de l'exception exira
quam in ream capitis praejudicium fiat (2). Cette excep-
tion, avons-nous vu, n'est pas une institution réguliére.
La longueur des débats in jure décrits dans le De inven-
tione nous permet de supposer que le demandeur en
question avait eu le temps et les conseils suffisants pour
choisir & bon escient I'action publique ou I'action privée.

Ainsi nous admettons que, pendant une période qu'il
est difficile de délimiter avec exactitude, le demandeur,
apres avoir été repoussé par exception préjudicielle sur
Paction qu’il a eu le tort d’intenter, est libre de revenir
a la charge en invoquant la véritable action du procés.
— Mais nous ne nous fondons pas sur de prélendus
privileges accordés, on ne sait pourquoi, & I'exceplion
préjudicielle ; nous nous retranchons derriére le droit
commun qui n’identifiait pas les actions en jeu au point
de vue de la théorie de la chose jugée.

Mais l'institution évolue. La considération du juge-
ment passe avant celle de la déduction en justice et les
juristes peu soucieux de l'ancien formalisme sont atlen-
tifs au seul contenu du jugement. Deux conséquences
de ce changement nous intéressent : 1° la nouvelle ex-
ception rei judicatae vel in judicium deductae n’interdit
plus seulement de reprendre deux fois la méme action,

(1) Méme raisonnement pour la deuxiéme hypothése du frag. 18,
(&%,1). Gf. pour la solution inverse 44,2,7,3.

(2) On pourrait étre tenté de dire que les actions privée et publi-
que se cumulent, mais nous verrons que l'exception ou le décret
préjudiciel n’écartent 'action civile que lorsque celle-ci est pure-
ment pénale,c’est-a-dire poursuit le méme but que I'action publique.

P.—9
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mais méme d’intenter aprés une premiére instance une
action qui souléve la méme question ; 2° le jugement ac-
quiert une autorité positive,c’est-a-dire que I'on ne tient
compte pour I'application de I'exception que de ce qui a
616 réellement prononcé par le juge (1).

Cette nouvelle théorie de l'eadem guaestio n'a pu se
former qu'a une époque olt les romains avaient un sens
juridique assez hardi et assez aiguisé pour permeltre au
juge d’apprécier les deux proces successifs et de déter-
miner la portée exacte d'une sentence antérieure ; elle
semble tout d’abord renforcer l'efficacité des exceptions
préjudicielles puisque celles-ci supposent 'existence de
deux actions qui ont le méme but, qui roulent sur des
questions identiques.

Précisément Ulpien rapproche la pétition d’hérédité

" de la revendication (2).
Et generaliter, ut Julianus definit, exceptio rei
judicatae obstat, quotiens infer easdem personas
eadem quaestio revocatur vel alio genere judieii.

(1) L’opposition entre la fonction positive et la fonction négative de
I'exception de chose jugée qui a été mise en lumiére pour la pre-
midre fois par Keller (op. cit., §§ 28-30) a été contestée par Bekker
{Consumption, p. 13 et ss, p. 132 et ss.) et d’autres auteurs (voir I'énu-
mération dans Windscheid-Kipp, 1906, [, § 130, n. 23 a.).

Dans un autre ouvrage (Aktionen, I, 349 et ss.), Bekker concéde
que le concept d’autorité positive n’était pas élranger aux Romains,
Aujourd’hui les auteurs ne critiquent plus au fond le sysiéme de
Keller, mais parfois se bornent & dire que la distinction n’a pas
dimportance pratique (Regelsperger, K. V. I, XVIILp. 198 et ss.}.
— M. Erman (Z. 8. St., 1906, p. 406) émet I'opinion que les Romains
ont plutdt considéré successivement la partie puis le tout du contenu
du jugement. Cela nous semble revenir au méme. En toul cas la
terminologie introduite par Keller est commode eb s'adapte bien &
T'ensemble des solutions indiquées dans les textes.

(2) D., 44,2,7, &.
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Et ideo si hereditate petita singulas res petat vel
singulis rebus petitis hereditatem petat, excep-
tione summovebitur.

Pour que cel exemple soit adéquat a la regle,il ne faut
pas se borner & considérer 'hérédité comme un tout qui
renferme l'objet héréditaire revendiqué, il faul supposer
que la revendication est basée sur la qualité d’héritier
du demandeur; en d’autres termes Ulpien se place uni-
quement dans le champ d’application de I'exception pré-
judicielle (1). Et alors c’est rigoureusement la méme
question {eadem quaeslio alio genere judicii) qui s’est po-
sée dans la revendication el qui se retrouve dans la péli-
tion d’hérédité. La revendication tendait déja a faire tran-
cher la question d’hérédité ; elle a par conséquent déféré
non pas une partie dudroit, mais tout le droit en justice.

Nous avens indiqué nos hésitations pour les rapports
qui unissent les actions en partage a la revendication ou
a la pétition d’hérédité, mais la théorie de I'eadem quaes-
lio intervient strement lorsque le demandeur réclame les
fruits en qualité de propriétaire du fonds litigieux ; elle
intervient toujours dans I'hypothése du fragment 16
(44, 1), car I'individu qui intente une action confessoire
de servitude se déclare du méme coup propriétaire du
fonds dominant puisque « res servit fundo el non perso-
nae ».

Voila donc au moins trois cas (2) dans lesquels le de-
mandeur ne peut dans la rigueur du droit intenter I'ac-

(1) Nous avons démontré en effet que I'exception préjudicielle ne
déboutait que le demandeur qui appuyait sa revendication sur sa
qualité d’héritier,

(2} Nous n’avons pas & parler de 'exception extra guam .., puisqu’a
I'époque classique elle a laissé la place au décret.
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tion véritable du procés aprés avoir été déboulé sur l'ac-
tion détournée. Ce demandeur sera-t-il sans ressource ?
— Dernburg laffirme (1) : Ce plaideur sait & quoi il s’ex-
- pose en usant d’une action qui n’est pas appropriée & son
but réel et le préteur ne manquera pas de I'en avertir in
jure. Pour celui qui désire invoquer successivement plu-
sieurs titres & la propriété de Pobjet litigieux, il peul
faire insérer une praescriptio pro aclore pour ne pas dé-
férer tout son droit en justice (2).

Cette sévérité paraltra invraisemblable si I'on songe
que la théorie du fragment7 d'Ulpien ne conslitue qu'un
rouage secondaire du nouveau systéme de 'aulorité po-
sitive conférée aux jugements ; la nolion de l'eadem
quaestio esl seulement une conséquence de l'idée tres
large qu'il faut accorder de I'importance non pas tant au
fail, qu'au contenu de la sentence antérieure. On doit se
demander quelle question juridique a éLé tranchée, sur
quel point le juge a rendu une pronuncialio (3). Or dans
le premier proces la question du droit réel du demandeur
repoussé par 'exceplion préjudicielle n'a pas été débat-
tue ; la logique de I'évolution de la chose jugée exigeait

(1) Dernburg, op. cit.. p. 49.

(2) Dernburg invoque ici b, 3, De her. pef., 7, 2, mais nous avons
vu que ce texte n'a pas la portée qu’il lui attribue. — On a aussi
pensé & la praescriptio pro aclore pour limiler effet extinctif de I'ex-
eceptio divisionis. Cette allégalion n’est accompagnée d’aucune preuve.
— Par contre, il semble bien que les fragments &4, 2, 4%, 2 ot 44, 2,
11, 2 font allusion & la nécessité et & Defficacité d'une praescriptio
pro actore. Ainsi ce genre de praescripliones ne se limitait pas aux cas
spéciaux prévus par Gaius, [V, 130 et ss, .

(3) CL p. 136 et ss. — Dans 44, 2, 15 Gaius permet au défen-
deur d'agir parce que le juge n’a pas prononcé qu'il n’était pas hé-
ritier ; logiquement le demandeur doit pouvoir intenter une seconde
action lorsque le juge n'a pas prononcé sur sa qualité d'héritier.
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quon lui permette de soumettre & nouveau ce point de
droit aux tribanaux.

Pourlant il ne semble pas que les Romains aient jamais
renoncé expressément a la vieille théorie négative de
Veffet extinctif de la litis conlestatio. Les juristes classi-
ques ont donc do prendre des voies détournées pour
permetire au demandeur d’intenter la pétition d'hérédité
aprés la revendication lorsque celle-ci avait été arrétée
par une exception g. p. heredilali n. f. A quel moyen
s’arrétérent-ils 7 Il est permis d’hésiter entre plusieurs.

On peut songer a la reslitutio in inlegrum qui justement
intervient pour effacer 'effet extinctif d'une exception
qui est tout & fait analogue & I'exception préjudicielle (1).
Ce serait une Reslilulio ob errorem ; et nous savons que
de fait ce genre de restilutiones élait surtoul accordé
pour remédier & des erreurs de procédure (2). Malgré ces
raisons assez frappantes nous répugnons a faire appel
sans texle & un moyen aussi extraordinaire (3).

(1) &%, 2, 2 (Ulplen, 1. {3 ad Ed.). Qui cum herede ejus egit, qui
filium praelerierat, et exceptione summolus est « ac si non in ea causa
sind tabulae tesiamenli, ut contra eas bonorum possessio dari possit »
omitlente emancipalo filio bonorum possessionem, non inique restituetur,
ul agat cum herede (Comp. %4,7,4% = Julien, 1. 4, Digestorum). Dans
la premiere instance le défendeur a tiré son exception de I'inoffi-
ciosité du testament et répond au demandeur qu’il est sous le coup
d’une bonorum possessio délivrée & un tiers. Une réplique semblerait
ici plus simple et plus naturelle que I'in infegrum restitutio qui
constitue un exireordinarium auzilium.

(2) Girard, Manuel %, p. 1056, n. 4.

(3} Nous ne croyons pas qu'on puisse se baser sur un texte assez
obscur de Callistrate (D., 4, 1, &). — Scio vllud a quibusdam observa-
lum, ne propler salis minimam rem, vel summam, si majori rei, vel
summae praejudicelur, audiatur is qui in infegrum resiitui postulat. Ce
fragment avertil simplement que le préieur peul accorder une res-
fitutio méme contre des décisions de peu d'importance (de minimis
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Il serait assez conforme & 'évolution des pouvoirs de
plus en plus larges du préteur d’imaginer que celui-ci
organisait un débat préliminaire sur le point de savoir
quelle action devait étre délivrée, — la revendication ou
la pétition d’hérédité, 'action confessoire ou la revendi-
cation ;— aprés quoi il aurait délivré action sans excep-
tion. — L’exception préjudicielle n’aurait servi que pour
contraindre les demandeurs entétés (1).

Ce procédé a pour lui la simplicité, mais des considé-
rations d’analogie nous font supposer plutot que le de-
mandeur repoussé par U'exception rei judicalae pouvait
par une réplique faire valoir que la premiére instance
n’avait abouti qu’a un résultat tout négatif. Etait-ce une
réplique de dol ? Etait-ce une réplique spéciale sembla-
ble ala replicatio rei secundum se judicatae (2) ? Le si-
lence des textes ne nous permet pas de trancher ce débat
secondaire.

Ainsi le demandeur n’élail pas empéché d'intenter la
pétition d’hérédité oularevendicalion aprés avoir été dé-
bouté sur une action particuliére, sur une action en par-
tage, sur une action confessoire. La solution de cette
question nous permet de soulever un autre probleme:
supposons que le demandeur ait gagné le second proces ;
la sentence du premier juge est-elle définitive ? Le de-
mandeur qui, sur sa revendication, s'est vu refuser un
objet perd-il tout moyen de faire valoir ses droits sur lui?

non cural praetor) lovsqu’elles créent un préjugé a V'égard d’un objet
plus considérable.

(1) Sur un procédé analogue employé en matiére d'exceptio divi-
stonds, cf. p. 125, n. 2,

(2) D, 20, 1, De pign. et hyp., 16, 53 44, 2, De exc. r. jud., 9,1
165 17.
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La solution serait inique. Si cet individu a triomphé
sur la pétition d’hérédité, c'est qu'il a droit & tous les
objets particuliers dépendant de la succession ; §’il a été
reconnu propriétaire du fonds Titien, 1l a droit aux fruits
et peut-étre a-t-il raison deréclamer la servitude anté-
rieurement revendiquée par lui. Ces droits seront sauve-
gardés.

Lorsqu’un plaideur a été débouté & cause de l'insertion
dans la formule d’une exception préjudicielle.il n’a pas pu
étre déclaré non-propriétaire et son adversaire n’a certai-
nement pas été reconnu propriétaire ; le juge s’est borné
a conslaler qu’il n’y avait pas lieu de metlre la force pu-
blique au service du demandeur qui peut-étre avaitraison
en droit pur (1).

Et alors, — si le demandeur réussit sur la pétition
d’hérédité apres avoir été débouté sur la revendication
ou obtient le fonds aprés s'étre vu refuser les fruifs, —
nous nous trouvons en face de deux jugements successifs
sur le méme objet : jugement négatif se bornant & déci-
der que les choses doivent rester en état, jugement po-
sitif affirmant que 'hérédité ou la propriélé el par consé-
quent objet particulier ou les fruits appartiennent au
demandeur. On ne peut pas dire que ce soient des juge-
ments contradicloires : 1'héritier ou le propriétaire ob-

(1) Ce résultat se produit d'ailleurs toutes les fois que le défen-
deur triomphe grace & invocation d'une exceplion qui (& la diffé-
rence d'une défense proprement dite) ne contredit pas directement
la prétention du demandear. Mais ordinairement la sentence rendue
sur lexception suffit & contraindre le demandeur d’abaudonner
toute prétention sur le droit qu’il réclame, car une action ultérieure
se heurterait a Uexception de chose jugée, tandis que nous avons
reconnu que le plaideur repoussé par 'exception préjudicielle peut
intenter la véritable action du proces.
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liennent sans discussion possible I'objet particulier ou
les fruits.

La question se présente dans des termes un peu diffé-
rents lorsque le demandeur est obligé d’intenter & nou-
veau son action (action en partage ou action confessoire),
lorsqu’il a triomphé sur la pétition d’hérédité ou la re-
vendicuation. En ce cas il invoquera ces actions déja em-
ployées et si on lui objecte la chose jugée il répondra par
la réplique rei secundum se judicalae.

Evidenter enim iniquissum est proficere rei
judicalae exceptionem ei contra quem judicatum
est (44, 2, 16).

Le jugement rendu sur la pétition d’hérédité oun sur la
revendication a en effet été prononcé pour le demandeur
contre le défendeur landis que la premiére sentence sur
T'action en partage ou sur I'action confessoire étail une
sentence neulre.

* ¥

Pour meltre ces idées en pleine lumiére et pour mon-
trer toute l'efficacité de cette pétition d’hérédité et de
cetle revendication, il importe d’'insister sur un cété or-
dinairement négligé de 'autorilé de la chose jugée.

Dans tous les procés réels ol le défendeur nie la pré-
tention méme du demandeur, intervient & c6té de la con-
damnation ou de 'absolution (1) une pronunciatio (2):

(1) Parfois méme sans qu'il y ait une condamnation ou une abso-
lution, comme dans les actions préjudicislles que nous étudierons
plus loin.

(2) Voici les textes les plus caractéristiques qui inléressent les
actions mises en jeu par la théorie des exceptions préjudicielles :
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Aulus Titii haeres est; Fundus Auli est. Celtle pronun-
cialio avait sans doute lieu avant I'absolution ou au
moment ot le juge, faisant usage de son arbifrium, indi-
quait les restitutions auxquelles le défendeur devait se
soumettre s’il voulait éviter la condamnation (1). Brefle

Pour la revendication, 6, 1, De r. v., 35,1, 20, 1, De pign. et hyp.,
31 27,9, De reb. eorum, 3, 3; 42, 2, De confessis, 6, 2; &4, 2, De
exc. r. jud., 30, 1 ; pour Vaction confessoire, 8, 5, 8i servitus vindt-
cetur, 8, & (ce texte montre & merveille comment c’est la pronuncia-
tio qui constitue I’élément primordial du procés; condamnation et
restitution ne sont qu'acles accessoires); 19, 1, De act. empti, 3, 3 ;
pour la pétition d'hérédité, De legalis, 1, 50, 15 3%, 9, De his quae
ut indignis, 85 &4, 2, De Ewc. 7. jud., 13, etc., etc. — Le mot pro-
nunciatio semble bien technique. Pourtant le frag. 50, 16, De wverb.
sign., 46 enseigne que les mots pronuniiare et siafuere ont la méme
valeur ; le frag. 6, 1, De r.v., 33,4 emploic le mot declarare. A vrai
dirve c’est I'idée qui importe el elle esl incontestable. — Voir une
esquisse de la théorie de la pronunciatio dans Zachariae, Z. G.
R., 1847, 1%, pp. 95-108, qui a le tort de s'attacher exclusive-
ment au mot. (f, aussi Savigny, Traité, t. VI, § 287, pp. 314-316 et
Bethmann-Hollweg, C.P., II,pp. 624-626. Pour le dépouillement des
textes, Merguet, Cicero’s Lexicon ; Puchta, op. cit., § 175 ; Bilow, De
praejudicialibus formulis, p. 6. — Mais M. von Velsen (De exc. praej.,
p. 52 et ss.) déforme la théorie jusqu’ad la rendre absurde. Pour
lui (si nous le comprenons bien), lorsque le demandeur intente la
revendication et qu'il est débouté par lexceptio q. p. hereditali n.
/., le juge doit g¢meltre une pronunciativ sur la qualiﬁé d’héritier ;
de méme ce juge doit pronunciare sur la propriété du fonds domi-
nant lorsque le demandeur réclame une servitude. Non. 1° Dans le
premier cas le juge ne prononce pas sur la qualité d’héritier, dans
le deuxiéme il ne prononce pas sur la qualité de propriélaire.
90 Dans les deux cas il se borne & émettre une pronunciatio négative
qui, ainsi gue nous le verrons, n'a pas les effets d'une pronunciatio
positive.

(1) Nous savons que toufes les actions réelles intentées par for-
mule pétitoire étaient munies de la clousula arbitraria (Cf. Girard,
Manuel*, p. 1016, n. 3) et d’autre part nous ne croyons pas qu’il y
ait de place pour la pronunciatio dans la sentence de condamnation
ou d’absolution. De plus de nombreux passages rendent irés proba-
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juge ne se bornait pas & condamner ou & absoudre, il
proclamaif le droit ou 'absence de droil du demandeur.

Cette pronuncialio intervenait dans les deux alterna-
tives (1), mais elle avait une valeur spéciale lorsqu’elle
alfirmait le bien-fondé des prétentions du demandeur (2).
Quelle élait sa portée?

Faut-il dire qu’elle produisait un effet absolu, erga
omnes, et qu'elle s'imposait aux juges des proces ulté-
rieurs ? Assurément non ; rien n’empéchera un tiers d’in-
tenter larevendication contre le gagnant en se prétendant
lui-méme propriétaire.

La pronunciatio devait élre reconnue pour vraie dans
tous les proces ol la question tranchée par elle ne cons-
tituait pas 'objet direct du litige, & 'encontre de toutes
les personnes qui ne reprenaient pas pour leur propre

" compte l'instance principale sur laquelle le juge avail
prononcé (3).

ble I'opinion mentionnée au texte: Les fragments 6, 1, 35, 1 et 42,
1, B9, 2 opposent la pronunciatio & la condemnatio ; le frag. 42, 2, 6,
2 assimile la pronunciatio & Vordre de restituer : ... perinde algue si
pronuntiatum. . . dabitur igitur tempus ad restitutionem.

(1) D., 44,2,15. — Le juge pronongait 'absence de droit aussi bien
que le droit du demandeur ; il suffisait que le défendeur attaque di-
rectement la prélention de son adversaire.

(2) D'ailleurs cetie sentence affirmative pouvait élre suivie de
condamnation ou d’'absolulion suivant que le défendeur exécutait ou
non les restitulions exigées par le juge.

(3) Telle est la portée de I'autorité dite exceptionnelle des juge-
ments rendus en matiére d’état et en matiére de successions. Un
nouveau prétendu maitre et un nouveau prétendu héritier pourront
intenter par la suile une nouvelle cousa liberalis, une nouvelle péti-
tion d’hérédité, mais dans tous les procés (entre les mémes parties
ou entre d'autres personnes) ou ne se posera pas directement la
question de liberté ou la question d’hérédité (procés criminels,récla-
mations des légataires, efe.), la pronunciatio qui a é1€ rendue sur la
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Reprenons nos hypotheses. Entre deux sentences dont
I'une ne contient qu'une absolution sans prononciation
et dont Vautre offirme : Aulus Tilii haeres est; Auli fun-
dus esl, aucun conflit n’est possible. C'est la deuxieme
qui 'emporte. Mais il y a mieux : la sentence rendue sur
la pétition d hérédité et sur la revendication est obliga-
toire pour le juge de I'action en partage et le juge de

liberté ou sur I'hérédité est obligatoire pour le juge (Girard, Manuel *,
p. 1036). Mais il n’y a aucune raison de limiter celte théorie a la
causa ltberalis et & la pétition d'hérédité. Si les textes en parlent
surtout pour celles-ci, ¢’est que, dans leur domaine, elle est suscep-
tible de nombreuses conséquences pratiques, mais il est possible de
Iui trouver des applications pour la revendication : Primus aprés
avoir été prononcé propriétaire du fonds Titien contre Secundus ré-
clame & Tertius une servitude qui existe au profit de ce fonds. Le
juge du procés confessoire devra tenir pour acquis que Primus est
propriétaire du fonds. Clest la simple application du principe : A
chaque droit spécial correspond une action spéciale. — Ainsi dans
tous les litiges engagés sur une action réelle (revendication, péli-
tion d'hérédité, action confessoire) la pronunciatio positive du juge
posséde une valear absolue tant qu'elle n’est pas anéantie par une
pronunciatio rendue sur la méme action. Gela ne constitue pas un
privilége artificiel auprofit des actions réelles. Il y a une différence
essentielle entre le cas ol une action réelle a été suivie d'une pro-
nunciatio positive, d'une part, — et d'autre part, les cas dans lesquels
le défendeur a ¢été absous simplement parce que son adversaire n’a
pas été reconnu pfopriétaire et tous les cas d'action personnelle,
Comme les droits réels sont exclusifs, Ie fait qu'un individu en a été
reconnu litulaire entraine la conséquence que les autres ne le sont
point. Inlevest, ulrum meam esse heredifatem pronunciatum sit, an con-
tra..., quia eo Ipso quo meam esse pronuntiatum esf, ez diverso pronun-
tiatum videlur fuam non esse : Sivero meam non esse, nilil de tuo jure
Judicatum (ntelligitur,quia polest nec mea hereditas esse nec tua (D., &%,
2,15) ; comp. 44,2,30, 1 : Si de proprietate fundr litigatur et secundum
actorem pronunciaium [uissel... elc. -~ Nous pouvons constater chez
plusieurs auteurs contemporains une lendance marquée & considérer
que la chose jugée avait & I'origine une valeur absolue ;-M. Esmein
vient de donner une forme précise & ces idées dans un article des
Mélanges Gérardin, 1907, Cl. en particulier, pp. 242-243.



140 CHAPITRE IV

I'action confessoire ;ils doivent tenir pour acquis qu’Au-
lus est héritier, qu'Aulus est propriétaire du fonds pré-
tendu dominant. Méme solution pour l'espéce du frag-
ment 25, § 17 (5,3). Non seulement le tiers acquéreur ne
pourra opposer une exception valable au demandeur qui
a triomphé sur la pétition d’hérédilé, mais il devra tenir
pour acquise la qualité d’héritier de son adversaire, &
moins de se porter lui-méme héritier (1).

En résumé 'exception préjudicielle n’empéche pas le

demandeur d’intenter la véritable action du proceés et
méme de reprendre, aprés sa victoire, l'action moins
imporlante sur laquelle il avait élé débouté. Mais ce ré-
sultat ne doit pas étre mis sur le compte d'une singula-
rité de I'exception préjudicielle ; il s’explique tout natu-
rellement si 'on étudie le jeu et 1'évolution de la nolion
de chose jugée. Nous n’avons pas besoin de recourira la
théorie anti-scientifique des exceptions de procédure ou
aux subtilifés verbales de Billow affirmant que I'exception
préjudicielle est tout a fait semblable aux autres excep-
tions, mais en differe essentiellement.

SECTION III. — Les exceptions préjudicielles et F'autorité
de la chose jugée. — Théorie des prasjudicia.

Maintes fois déja nous avons constaté le grand role
joué dans la matiére des praejudicia prohibés par les
notions de la chose déduite en justice et de la chose ju-
gée. Nour croyons bon de grouper quelques-uns des ré-
sultats qui découlent des rapports de ces deux théories.
Plusieurs auteurs ont du reste esquissé avanl nous celle

(1) V. plus haut, p. 97, 1. 1 ; D., 30, De leg., I, 50 donne cette so-
lution pour les légalaires et les créanciers de la succession,
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comparaison : Brackenhoft intitule en 1839 un ouvrage:
« Lidentité el la connexité matérielle des rapports de
droit, — ou le domaine de Veffet de la chose jugée, la
concurrence des actions et le praejudicium. » — M. Bu-
low, pour faire toucher du doigt la ressembla.nce deﬂl’epf'-
ception rei in judicium deduclae avec l’eyfc-ep.horf Prqudv
cielle, appelle cette derniére exceptio rei in judicium de-
ducendae (1). — M. de Velsen consacre quelques pages
de son mémoire aux rapprochements des deux institu-
tions (2). : .

Nous avons vu d'autre part qu'une indication sugges-
tive nous est offerle par le voisinage de nos exceptions
dans les textes des jurisconsultes. Pour ne prendre que
les ouvrages relatifs a 'Edit, nous constatons qu'Ulpien
traite des deux exceptions dans le livre 75 de son Com-
mentaire et Julien dans ses livres b0 et 51 (3).

L’exception de chose jugée et I'exception préjudi(?ielle
sont en effet toutes deux fondées sur les rapports d’iden-
tité qui unissent deux actions. Cette idée n"est pas, moins
exacte pourla seconde que pour la pr?mlére. L’excep-
tion préjudicielle, nous l'avous remarque’?, ne met.pas
seulement en jeu des actions connexes, mais des actions
concurrentes ; elle suppose que le demandeur posséde
deux moyens de droit différents pour obtenir le méme
but. . .

Empruntons & M. Affoller une terminologie cop@modg.
Cet auteur distingue l'identité réelle et I'identité lo'gl-
que (4). Eh bien: L'excepiio rei judicatae vel in judictum

(1) Bilow, Processeinreden, pp. 227-228.
(2) Velsen, De ewxc. pragj., pp. 52-56.

3) Lenel, Edit, $§ 275 et 276. ‘ |
&) Affolter, Institutionen system, p. 279 el ss. L'auteur subdi-

E3
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de.duciae reposa d’abord sur l'identité réelle, puis ala
fois sur l'identité réelle et l'identité logique de deux
aclions ; I'exception préjudicielle ne peut avoir naturel-
lement pour base que I'identité logique.

L’identité logique, voila donc le fondement commun
des deux exceplions & I'époque classique ; et nous croyons
que ce rapprochement projette une vive lumiére sur I'his-
toire de la théorie de la chose jugée & Rome.

Les textes du septieme siécle que nous avons étudiés
nous ont montré que de tout temps les Romains atla-
chérent une importance considérable aux praejudicia (1).

Chez un peuple aussi traditionalisie le juge était natu--

rellement tenté de se conformer & la sentence d'un juge
précédent, pour peu qu’il existat quelque rapport entre
le proces actuellement pendant et un procés antérieur.

Les exceptions préjudicielles procédent de celte idée
générale, mais de plus elles donnent I'occasion de dis-
tinguer entre les praejudicia de force inégale, elles font
mettre a part ceux qui sont fondés sur Iidentilé logique
des deux actions. 1l n'y avait plus qu'a faire pénét(rer ce
v?.onf:e'pt ainsi dégagé dans la théorie de exceplio rei in
Judicium deduciae pour aboutir au principe de l'autorilé
positive des jugements (2).

'L'exacti{ude de ce point de vue est confirmée par le
fait que 'évolution de la chose jugée s’opére parallele-

vise l’icj:enl;it‘é logique en identilé analytique (condictio et actio depo-

s:”ztz) et identité synthétique qui suppose deux litiges, deux res dont

Iunlest la prémisse et l'aulre la conséquence. Seule, I'identité syn-

thfjt}que intéresse les exceptions préjudicielles. o

p‘(i)ggi.t(il:.ipltre préliminaire ; Comp. Erman, Mélanges Appleton,
(2) Cf. Chap. précédent, p. 126 et ss.
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ment & I'évolation de la notion du praejudicium. Le mot
praejudicium signifie d’abord une décision antérieure qui
peut élre écartée par le juge du proces actuel ; & I’époque
classique il serl parfois a caractériser une décision qui
posséde une autorité absolue (1). C'est que ce concepl,
introduit dans la théorie de la chose jugée comme dans
un moule, en épousa, pour ainsi dire, les formes et s'ap-
pliqua non plus seulement a la jurisprudence, a la con-
nexité, a I'identilé logique, mais encore a I'identité réelle.

Cet élargissement de I'exceplion rei judicatae vel in
judicium deductae exerca une réaction facile & compren-
dre sur laportée de I'exception préjudicielle. La théorie
de Veadem quaestio a pour effet d’interdire au demandeur
d’intenter la pétilion d’hérédilé apres avoir triomphé
sur la revendication ou la revendication aprés une action
confessoire de servitude. De ce chef I'exception préjudi-
cielle acquiert une importance plus grande que par le
passé,elle sert désormais & empécher un procés moins im-
portant d’avoir autorité de chose jugée & l'encontre d’un
procés plus important; elle permel au conlraired ce pro-
cés plus important de passer le premier et de créer un
praejudicium a 1'égard de 'autre.C’est une derniére fonc-
tion dérivée quis'ajoute a toutes celles de I'exception preé-
judicielle (2).

*
» %

Identité logique, eadem quaestio constitnentla base de
Pexceplio praejudicialis et de V'exceplio rei judicalae vel
in judicium deduclae. Gette parenté explique qu’on ait

s

parfois hésité a rapporter certains textes & I'une oua

(1) Cf. Chap. préliminaire, p. 9 et ss.
(2) Comp. Chap. 1, sect. L 8L p. &3 elss.
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l'autre (1). Ilimporte donc de délimiter nettement leurs
domaines respeclifs et un célebre passage des Digesta de
Julien nous en fournira l'occasion.

Si post litem de heredilale contestatam res sin-
gulae petantur, placet non obstare exceptionem
quod praejudicium hereditati non fiat : futuri enim
Judicii, non facti nomine hujusmodi exceptiones
comparatae sunt (2).

Le texte sert de point de départ & toute la théorie de
M. Bulow qui I'expliquait en disant que les exceptions
préjudicielles n'étaient insérées que dans le cas ou le
procés important n'a pas encore éL¢é intenté; quand il
élait déja pendanl, comme dans I'hypothése de Julien,
le préteur statuait par décret. — Mais comment fonder
une construction aussi artificielle sur un texte aussi la-
conique (3) ? — Une explication plus simple s'impose.
L’exception préjudicielle ne s’applique pas parce que
c’est I'exception rel in judicium deduclae qui trouve
place. Nous sommes dans les lermes mémes du fragment
déja cité d'Ulpien : Si heredilale pelila singulas res pe-
lal,... excepiione summovebitur,

La justification donnée par Julien confirme cetle so-
luiion. Les exceplions de cette sorte, dit-il, visent un
judicium futur et non un judicium déja accompli. 1l faut

(1) Par exemple les frag. 5, 2,49, 1; 5, 3, 49 et &4, 1, 17 déja
étudiés,

(2) D.,&%, 1, De exc., 13 = Julien, 1,50, digestorum.

(3) Nous avons déjh combaltu le fondement logique du systéme
de Bilow et remarqué qu'aucun des fragmenls relatifs & I'exception
préjudicielle ne porlait la marque d'une telle distinction ; nous ver-
rons d'autre part que le décret préjudiciel peut en principe s’appli-
quer méme dans des hypolhéses ol la major causa n'est pas encore
pendante.
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interpréter le mot judicium suivant son sens technique
par: phase de la procédure quise passe in judicio,aprés
la ltis conlesiatio (1).

Ainsi 'exception rei in judicium deduciae s’applique-
rait quand le proceés d’hérédité a déja été déduit en jus-
tice et I'exception préjudicielle, quand il n’a pas encore
été intenté ou qu'il se trouve encore dans la phase du
Jus.

Nous ne nous dissimulons pas une grave objection. Le
texte d'Ulpien ne se réféere qu'a I'exception rei judicatae;
c’est elle seule que vise tout le titre 44,2 au Digeste.
Est-ce que la théorie de 'eadem quaestio s’applique éga-
lement a I'exception rei in judicium deductae (2)? L’ab-
sence des documents empéche de se prononcer & coup
sar, mais la solution la plus vraisemblable est que les
deux notions et les deux effets de la déduction en justice
et du jugement se juxtaposérent. L’exception rei judi-
calae et I'exception rei in judicium deductae se commu-
niquérent I'une & l'autre tous leurs caractéres; et-cela
dura jusqu’a la disparition de la seconde (3).

{1) Il nous est du reste indifférent que U'expression judicium fa-
cere s’entende de Pactivité du juge ou des plaideurs. Sur cette ex-
pression, cf. Heuman-Seckel, 1907, Vo Judicium, {, a; Merguet, op.
cit., Vo Judictum.

(2) Naturellement la question ne se poserail pas avant I'époque
classique, mais le seul leste qui nous occupe est celul de Julien.

(3) Nous n’avons pas besoin de trancher la question si controver-
sée de l'unité ou de la duplicité de Pexception de chose jugée el
déduite en justice, —Cf, p. 126, n. 3. — Méme dans les textes de
I'époque classique il semble bien que la chose déduite en justice soit
partoul mise sur le méme pied que la chose jugée. Clest ce que dit
le frag. 9, &, De nox acf., 3 dans sa premiére partie : excepiione rei
judicatae summovebitur quia res in superius judiclum deducta et finiia est.
La seconde partie du texte est interpolée (Eisele, Abhandlungen,

p. 3% ; Gradenwilz, Interpolationen, p. 97). o
. — 10
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En effet, lexception rei in judicium deductae dut per-
dre peu & peu loutes ses raisons d'exister (1). La perma-
nence des gouverneurs anéantit la péremption d'ins-
tance et du méme coup l'exception r. i j. d. fondée sur
l'identité réelle.-D’autre part les principes nouveaux ne
pouvaient permettre & l'exception de jouer lorsque la
premiére action intentée n'était pas susceptible de don-
ner au demandeur tous les fruils qu’il espérait retirer de
la seconde. Ainsi, pour faire 'hypothése inverse de celle
de Julien, le demandeur ne pouvail pas élre repoussé
sans relour lorsquiil intentait la revendication aprés
avoir déduit en juslice la pétition d’hérédité : il faudrait
reprendre la théorie que nous avons faile au sujet du
plaideur débouté par I'exceplion préjudicielle.

L’exception r. i. j. d. devait donc s'effacer comme un

“organe qui a perdu tout role utile ; pour en remplacer la

derniére fonction, nous voyons apparaitre au Code le
principe que le demandeur ne peut pas changer d’action
au cours du procés, mais alors le préteur se bornait &
user de la denegatio actionis (2).

Si M. Billow confond les domaines de I'exception r. i
j. d. et de I'exception préjudicielle, M. Affolter se fait de
cette derniére une conception singuliére lorsqu’il ima-
gine qu'elle a pour but d’écarter la prétention du deman-
deur qui réclame le fonds dominanten se basani sur une
sentence intervenue a la suite de son action confessoire

(1) Sur la digparition au temps des Séveres deVexe. r. i.4.d., cf.
Ermau, Z. S. St., 1906, pp. £07-408.

(2) Ce principe semble d’ailleurs avoir des racines lointaines dans le
droit romain. Dans le pro Roscio Gicéron reproche & Fannius d'avoir
changé pendente judicio I'action pro socio pour la eondictio mais ici
ce n'est qu’une incorrection de la part du demandeur {Naber, Jné-
mosyne, 1889, loc. cit.).

L EXCEPTION DE CHOSE JUGEE 147

de servitude (1). Toute la théorie des exceptions préju-
dicielles proteste contre cette opinion.

Pourréduire aleurjuste mesureles rapports de I'excep-
tion préjudicielle et de 'exception re: judicatae vel in ju-
dicium deductae nous devons simplement constater qu'a
I'époque classique la théorie de 'eadem quaestio (identité
logique) leur était commune ; — que le concept semble
avoir pris naissance dans l'exception préjudicielle ; — et
que son introduction dans I'exception de chose jugée am-
plifia I'efficacité de 'exceplion préjudicielle. Ces points
mis a part, chacune des exceplions garde son champ
d’application dislinct.

Nous allons passer & I'étude des différentes hypotheses
de décret préjudiciel ; nous verrons que celles-ci ne pré-
sentent pas avec I'exception de chose jugée les mémes
relations que I'exception préjudicielle.

(1) Affolter, Institutionen system, pp. 273 el ss., 295 el ss.; Cf.
Erman, mélanges Appleton, p. 292 et la note.
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LES PRAEJUDICIA PROHIBES (suile). — LE DECRET
PREJUDICIEL.

Comme le domaine des exceptions préjudicielles est
strictement restreint et comme d’autre part les juriscon-
sultes de I'époque classique formulent le principe géné-
ral que jamais minor causa ne doit faire préjugé a une
major causa (1), nous devrions conclure & I'existence
d’un décret préjudiciel général. Mais 'examen des textes
‘montre qu’il y avait loin & Rome entre la pratique et la
théorie ; une régle aussi vasle n'a pas pu fonctionner
parce que les juristes n’ont jamais précisé ce qu'ils en-
tendaient par une major causa (2). Nous devons nous
borner & passer en revue toules les hypothéses dans
lesquelles le préteur donne la priorité & une action dans
le but d'éviter un préjugé (3). Aucun systéme d’ensemble
ne permet de rendre compte des multiples dispositions

(1) Paul, 1.1. Sententiarum (D., 5, 1, 84).

(2) Nératius (D.,44, 1, 21) enseigne seulement dans quel cas il ya
praejudicium (guum ea quaestio in Judicium deducitur quae vel lota vel ex
aliqua parte communis est quaestioni de re majori), sans définir non
plus la res major. Planck (op. cit.,p. 192 el ss.) a essayé de dresser
la liste des causae majores, mais celle-ci ne peul avoir qu'une valeur
empirique : quand les textes qui nous sont parvenus parlent de
praejudicium, c'est que le procés préféré doit &tre une causa major,

(3) Nous avons dans notre chapitre préliminaire limité le domaine
des « questions préjudicielles » et par conséquent celui du déeret

préjudiciel.
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relatives & ces questions; on peut seulement énumérer
les cas ol un procés est considéré comme « plus impor-
tant » par rapport 4 un autre. Tantot les deux litiges sont
reliés par une question juridique commune, tantot ils
n'ont de commun que leur objet, parfois méme iln'y a
qu’un proces qui menace de faire préjudice & un état (1).

SECTION I. — Ea pétition d’hérédité considérée
comme « eausa major ».

En principe la pétition d’hérédité (2) est envisagée
comme causa major par rapport a tous les autres litiges.
Un fragment d’Ulpien et une scolie des Basiliques met-
tent en lumiére les deux faces de cette idée: face néga-
tive et face positive.

Eorum judiciorum quae de hereditatis petitione
sunt ea auctoritas est, ut nihil in praejudicium ejus
fieri debeat (3).

(1) Notre étude sera forcément moins compléte pour les décrets
que pour les exceptions préjudicielles ; car il faudrait faire pour cha-
cun d'eux une étude séparée qui ordinairement présenterait peu d’in-
térét juridique. De nombreux auteurs ont déja examiné dans les dé-
tails plusieurs hypothéses de décret, en particulier, Planck, op. ¢il.,
pp. 105-120 ; Francke, op. eil., pp. 79-107, Biilow, Processeinreden,
pp. £35-160.

(2) Ce que nous disons de la pétition d'hérédité doit étre compris
également de la querela inofficiosi testamenti et des autres actions en
nullité d'un testament. Le rang entre ces actions elles-mémes ne
dépend que de Vinitiative du demandeur: D., 5,2, De inoff. fest.,8,12 ;
C., 3, 28, De inoff. test., 14 et 16 ; Schol. ad. Basil., Heimbach, 1V,
p. 3&.

(3) Ulpien, L. 14 ad. Ed. (D., 5, 3, De her. pet., 5,2).— 11 est possi-
ble que ce texte se soit référé dans l'original au tribunal des Cen-
tumvirs : nous avons déj traité ce point.
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‘H vepeliroiris metiriow movre: pév mponporizel 1o Sua-
aTrple’ TporpertiCeran 98 O oddevoe Ty o TouBlunéiy (1),
Cette disposition se comprend ; de nombreux intéréts
sont attachés a la solution de la pétition d’hérédité : va-
lidité des legs, des affranchissements, etc. Pourtant si
elle était appliquée rigoureusement, elle conduirait a des
résultats singuliers, car les proces d’hérédilé dépendent
souvent eux-mémes d’'un procés d'état ou d’'un proces
criminel. Aussi les Romains ne prirent-ils pas cette for-
mule au pied de la lettre: a 1'époque classique ils ne
P'utilisent que dans des hypothéses peu nombreuses et
plus tard ils la sacrifient pleinement & un autre principe
moins systématique et plus rationnel. Nous n'étudions
pour I'instant que le droit classique.
1o Aclions des créanciers hérédilaires el des légalaires
conlre les prétendants & U'hérédilé ; — Aclions conlre les
débileurs héréditaires. — Dans le célébre passage du
Code que nous avons déja commenté, Justinien, aprés
avoir annoncé qu'il va réformer les exceptions préjudi-
cielles, entreprend de réglementer les procés dirigés par
les créanciers héréditaires et les légataires contre les
possesseurs ou les demandeurs de 'hérédité; il laisse
ainsi croire a l'existence d’une exception ¢. p. hereditati
n. f. en faveur de ces derniers. Telle ful en effet pendant
longtemps la théorie courante (2) et Welzell lui-méme
s'appuyail sur cette constitution pour affirmer que Justi-

(1) Bas., ad. &2, 1 ; Heimb., IV, 187,

(2) C’était la théorie des anciens auteurs, — voir p. ex.Doneau,1.49,
c. 13, §14; Cujas,ad. [ 5,3,49 —, qui a éié veprise avec quelques amé-
lioralions par Planck, op. ¢il.,pp.228-230. Depuis Dernburg, op. cif.,
pp- 108-120 5 Vangerow, Pandeklen, 2, § 508, et Bilow, De exc, praej.,

p- 31 et Processeinreden, pp. 142-149, la théorie contraire est fixée,
Aussi nous ne donnons pas de développements, »
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nien avait aboli la distinction préexistante entre le décret
et 'exception préjudicielle (1).

Aujourd’hui tous les romanistes reconnaissent que
Justinien a commis une erreur juridique et que, loin de
posséder une exception préjudicielle, le défendeur et le
demandeur & la pétition d’hérédité ne pourront pas non
plus réclamer au préteur une denegaiio actionis basée
sur la théorie des praejudicia; et il en est de méme pour
le débiteur héréditaire actionné par celui qui se prétend
héritier. '

A I'époque classique le légataire ale droit de réclamer
son legs & n'importe lequel des prétendants & I'hérédité ;
seulement il peut étre obligé & fournir caution de resti-
tuer dans le cas ol la succession serait dévolue & un au-
tre qu'a son payeur (2). S’il ne peut ou ne veul remplir
celte exigence, le préteur lui refusera l'action en déli-
vrance (3). — Malgré le laconisme des textes la solution
parail avoir été identique dans 'hypothése ou c'estle
prétendant & 'hérédité qui intente une condictio ou une
action réelle contre le débiteur héréditaire (4). — Quant

(1) Wetzel, System?, p. 811, n. 68. — Wetzel aitaquait la théorie
de Biilow contenue dans sa dissertation, De exc. praej.; Bilow lui
répond dans ses Processeinreden, p. 143 et ss. .

(2) D., De leg., I, 48,1 ; 35,3, St cut plus, 1. 3, 6;1. &, pr.— 3,1.8;
35,2, Ad leg. Falc. ,%1; C., 63,7, De leg.,9. — Comp. C.,3,31,12, pr.: S¢
quidem pro legafo, etc. Justinien se borne 4 des réformes de détail :
le légataire devra le cas échéant restituer les intéréts & 3 0/0 et les
fruits et il pourra laisser d’abord trancher la pétition d’hérédité,
quitte & réclamer lni-méme au gagnant les intéréts et les fruits {le
personnage de si ipse maluerit litem est évidemment le legatarius).

(3} Peut-éire méme y avait-il une exceplion basée sur le refus de
donner caution ; — mais encore une fois, si la caution est accordée,
on ne peut renvoyer le paiement des legs au moment de la liquida-
tion de la pétition d’hérédité.

(&) Autrefois on disait généralement que le possessor n’a pas d'ac-
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au créancier de la succession il ne peut jamais étre con-
traint de fournir caution et il doit étre payé immédiate-
ment (1).

Ce n’est que dans un cas que les aclions des créanciers
héréditaires devront étre suspendues jusqu’a la solution
de la pétition d’hérédité: quand le fisc réclame pour lui
la succession. Le fragment 49, 14, De jure fisci, 35, qui
prévoit cette hypothése asouvent regu une interprétation
inexacte ; on a cru qu'il réglait le rang de deux pétitions
d’hérédité, celle du fisc et celle de 'autre prélendant a
la succession (2); en réalité il a simplement pour but

tions contre le débiteur héréditaire et que le petifor n’a que des ac-
tions réelles (Planck, op. el loc. ¢it.), Ces distinctions sont vaines,
Cf. Dernburg, op.cit., pp. 115-124, — Le frag. 16,3,37 qui permet au
débiteur de déposer la chose litigieuse montre qu'il n'y a pas d'ezc.
praej.qui rendrait le dépot inutile.— Cf aussi 5,3,57 et De leg.,I11,27,2.
— Nous croyons que le frag. 5, 3, £9 in fine souvent invoqué en
cette matiere vise plutét les détenteurs qui ne se prétendent pas
eux-mémes héritiers (qui res hereditarias occupaverint).

(1) D., 35, 3, Sicut plus, %, 1. Dernburg discute avec beaucoup de
sens crilique tous les textes que l'on a invoqués a ce propos (op.cif.,
pp.108-115). Ajouter : Schol. ad. Basil., Heimb. IV, p. 342, — Justi-
nien (C.,3, 31, 12, 1) ne fait aucune innovation malgré les apparen-
ces ; il ne faudrait pas croire que son énumération soit limitative
dans la premiére partie de ce paragraphe, car dans la seconde par-
tie il ajoute « wel alia personali actione ». De méme le recours par
Paclion de gestion d’affaires et le droit de rétention existaient déja
avant lui (le frag. b, 3, 34, pr. accordait ce dernier méme au posses-
seur de mauvaise foij.

(2) Telle semble bien élre lidée de Bulow, Processeinreden,
pp- 181-152. A vrai dire le texte est assez singulier; il pose Palter-
native : utrum jus fisci ante exculiendwm sit et sustinendae actiones
ceterorum, en nithilominus tnhibendae petitiones creditorum stngulorum,
ne publicae cavsae praejudicetur ; et il conclut: idgue senatusconsultis
expressum est. Dans cette phrase celerorum semble bien se rappor-
ter aux autres prétendants & la succession, mais il faut sous-entendre
une réponse négative aprés ceferorum, ce qui le prouve c'est le mot

LE DECRET PREJUDICIEL. — LA PETITION D HEREDITE 103

d’empécher les créanciers d’agir contre le fisc avant que
celui-ci soit sur d’hériter, car il ne faut pas que le fisc
coure le moindre risque. Quelques auteurs, remarquant
que les proces du fisc étaient tranchés par le procurator
impérial ou par le rationalis, ont rattaché ce fragment
4 un privilege de compétence, mais il n’est pas néces-
saire de faire intervenir cette idée (1).

Ainsi, saul dans une hypothése exceptionnelle, ces
procés sont en dehors des questions préjudicielles (2).
— De cela nous n’avons pas & donner de raison; nous
nous bornons & constater le fait et nous sommes peu
touchés par les considérations des auteurs qui expliquent
que les actions des légataires et des créanciers et débi-
teurs hérédilaires ne mettent en jeu aucune quaestio quae
commanis esl quaestioni de re majori (3). Les Romains de
I'époque classique ne s'assujetlirent pas a une théorie
aussi stricte.

nihithominus du second terme de l'alternative. M. Mommsen propose
une restitution ainsi concue : Quaeritur utrum nihilo magis inhibendae
sint pelitiones creditorum singulorum, an jus fisci ante exculiendum sit
et sustinendae actiones ceterorum : dans cette restitution la question de
suspension de la pétition d'hérédité rivale ne se pose méme pas.

(1) Cf. Planck, op.cit., p. 197, n. 3. Sur la compétence du procu-
rator et du rationalis, cf. D.,1, 16, De off. proconsulis, 9, pr., C.,3, 26,
Ubi causae fiscales, 1, 2, 5.

(2) Pourtant dans le paragraphe 2,eod. frag.,3, 31,12,Justinien tou-
che & de véritables questions préjudicielles,mais c’est qu'alors il s’oc~
cupe des rapports des procés de liberté avec les procés d’hérédité.

(3) Bulow, Processeinreden, p. 145. Es liegt also keine quaestio
guae communis est quaestioni de re majori vor ; daher fehlt es an je-
dem Praejudicialzusammenhange. Diese Fille gehoren gar nicht in
die Praejudicienlehre. Cette vue est toute moderne; nous verrons
que les Romains faisaient rentrer dans les questions préjudicielles
des hypolhéses o les deux procés n'étaient unis que par une com-
munauté d’objet.
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20 Les procés deliberté. — D.,5, 3, 7. — Lorsqu’un
testament contient un affranchissement le proces de li-
berté ne peut intervenir avant que la validité du testa-
menl ail été reconnue. Cette solution fut consacrée par
un sénatusconsulte antérieur au régne de Trajan (D., 5,
3,7, = Ulpien, 1. 14, ad Ed.).

8i quis libertatem ex testamento sibi competisse
dicat, non debebit judex de libertate sententiam
dicere, ne praejudicium de testamento cognituro

faciat : et ita senatus censuit.

Le but de celte décision était d’empécher la pronun-
ciatio rendue sur la causa liberalis de créer un praeju-
dicium a I'égard d'une action en nullité de testament. On
voulail parer & un double désordre : 1° L’examen du tes-
tament devait donner lieu & une instance séparée avant
qu’on abordat la question de liberté, car la prononcia-
tion de la liberté possédait une valeur absolue qui n’au-
rait pas été ébranlée par la ruine du testament (1) ; il fal-
lait donc que le juge de la causa liberalis sache & quoi
s’en tenir sur la valeur du testament avant de rendre une
sentence aussi grave; 2° sans doute le procés en nul-
lité du testament pouvait étre introduit aprés I'achéve-
ment de la causa liberalis, mais la décision du premier
juge aurait créé un important préjugé pour le second pro-
cés.— Nous sommes en présence d’un excellent exemple

(1) Sur la portée de cette pronunciatio, cf., ch. vi. — Au contraire
M. Chabrun (Querela inofficiosi testamenti, p. 63 et ss.) daprés
M. Maynz (Cours 5, t. III, p. 121) admel que, si le testament est dé-
claré nul dans une instance postérieure, I'héritier pourra revenir
sur la question de liberté, mais devra intenter une vindicatio in ser-
vitutem et supporter la charge de la preuve. Cette dérogation a I'au-
torité de la chose jugée est inadmissible, surtout lorsquil s’agit
d'une pronuncialio rendue en matiére de causa liberalis,
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de question préjudicielle : Voici deux proces connexes
d’une importance telle qu'ils doivent faire I'objet d'ins-
tances disiincies ; ces instances se succéderont dansl'or-
dre logique.

Aucune hésitation'n’estpossible sur le moyen juridique
employé pour régler ordre de ces procés. Le sénatus-
consulte se borne a prescrire au préteur de faire passer
'un avant l'autre ; c'est un cas de décret préjudiciel (1).

Un rescrit de Trajan, précieux pour I'histoire de la
querela inofficiosi testamenti (2), vient préciser qu’on
suivrait le méme ordre lorsque le testament serait sus-
ceptible d’étre attaqué pour cause d'inofficiosité.

Sed et divus Trajanus rescripsit differendum de
libertate judicium donec de inofficioso judicium
aut inducatur aut finem accipiat.

Ni le sénatusconsulte, ni le rescrit ne faisaient de
distinction suivant que le proces d’hérédité était,ounon,
déja intenté. Le rescrit prescrivait méme aul inducatur
aul finem accipial (3). Mais d’aprés Ulpien on restreignit
la portée de larégle antérieure.

Ita demum aulem sustinentur liberalia judicia,
si jam de inofficioso judicium contestatum est:

(1) Contra lous les anciens auteurs qui ne distinguaient pas entre
le décret et Pexceplion, et parmi les romanistes plus récents, Dern-
burg, op. cit., pp. 114-115 et Wetzell, System?, p. 811,

[2) A ce point de vue cf. Schréder,Das Notherbenrecht vor der No-
velle {135, p. #17 el ss. ; Eisele, Z. S. S, t. XV, p. 274 ; Chabrun,
Querela inofficiost testamenti, p. 63 et ss.

(3) Ces mots doivent se traduire: jusqu'd ce que la guerele soit
intentée ou, si elle est inlentée, terminée. Pourtant la formule est
un peu embarrassée. Peut-étre peul-on donner encore un autre sens
a finem accipiat : jusqu'd ce que la querels prenne fin par la mort, la
renonciation, la prescription quinquennale.
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ceterum si non contestetur,non exspectantur libe-
ralia judicia ; et ita divus Pius rescripsit.

Ainsi le préteur ne devrait surseoir au procés de liberté
que quand le proces d’hérédité est déja pendant; et
Ulpien fait découler cette solution d'un rescrit d’Anto-
nin le Pieux dontil expose I'espéce. Mais la lecture des
détails ainsi fournis nous montre que la généralisation
d'Ulpien porte a faux (1).

L’esclave Licinnianus est gratifié dans un testament
de la liberté et de I'hérédité ; il est immédiatement en
possession d’état d’homme libre.

- L’héritier ab infestat intente contre lui une vindicatio
in servilulem fondée sur la nullité du testament ;i’ancien
esclave invoque le rescrit de Trajan (2), il intentera

(1) Voici la suite du texte : Nam cum quidam Licinnianus de statu
suo quaestionem paliebatur el ne maturius pronunciaretur de condicione
szfa, nolebat ad liberale judicium ire, dicens suscepturum se de inoffi-
closo testamenio judicium et petiturwm hereditatem quia libertatem et
hereditatem ex testamento sibi defendebat: divus Pius ait, si quidem
possessor essel hereditatis Licinnianus,facilius audiendum, quoniam esset
hereditatis nomine judicium susceplurus et erat in arbitrio ejus, qui
se dominwm esse dicit, agere de inofficioso testamento judz’cz’uzﬁ. Nune
vero sub obtentu judicii de inofficioso lestamento ab ipso Licinniano non
suscepli per quinguennium, non debere moram fieri servitufi. Plane
summalim aestimandum judict concessit, an forte bona fide imploretur
judicivin de testamento : et st Ud deprehenderil, praestituendum modi-
cum tempus, intra quod st non fuerit conlestatum, jubeal judicem liberia=
tis partibus suis fungi.

.{2) M. Chabrun, op. cit.,p. 63 etss., croit au contraire que Licin-
nianus ne pouvait invoquer le rescrit de Trajan qui, d'aprés lui, au-
rait prévu seulement le cas ol I'esclave intente une vindicatio in li-
bertatem contre T'héritier. Nous ne voyons quant & nous aucune
raison de distinguer entre la vindicatio in libertatem etla windicaiio
in servifutem : dans les deux hypothéses méme intérét a faire passer
d’abord le procés d’hérédité, méme crainte de praejudicium. Dans
Pespéce du fragment, dit M. Chabrun, « Licinnianus n’a pas & crain-
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d’abord la pétition d’hérédité contre I'hérilier du sang
et celui-cilui opposera,s’il veut,la question d’'inofficiosité
(dicens susceplurum se de inofficioso lestamenio judicium
el peliturum heredilatem(l) ); et cest seulement aprés la
solution du procés qu'il pourra étre réclamé comme es-

clave.
Cette prétention de Licinnianus était inadmissible.

L’héritier du sang possédant la succession ne pouvait
pas intenter la querela ; seul Licinnianus aurait pu pren-
dre l'initiative d'user de la pétition d’hérédité et il se
gardait bien de le faire pour ne pas élre revendiqué
comme esclave. Antonin le Pieux n'exige pas que le pro-
cés d’héredité soit pendant ; il se contente de distinguer
suivant que c’est I'héritier ou Licinnianus qui est nanti
de la possession, ¢'est-a-dire en mesure d’intenter la pé-

dre que son procés ne crée un praegjudicium de testamento cognituro,
puisque le testament y sera stirement examiné ». Mais justement
les Romains ne veulent pas quon lranche la question d’hérédité
dans un autre débat que la pétition d’hérédité | — Cette hypotheése
de Pauteur n’élait d'ailleurs pas nécessaire pour réfuter la théorie
de Hartmann. :

(1) Suscipere de inofficioso lestamento judictum et petere heredilalem
sont les deux faces d'un seul procés. Licinnianus affirme qu'il veut
intenter d’abord la pétition d’hérédité & laquelle 'héritier répondra
en invoquant linofficiosité. Ce mécanisme esl prévu dans 5,2, 8, 13.
Ce texte enseigne que la ¢. 7. [. ne peut éfre intentée par le possé-
dant, mais que l'inofficiosité peut &tre opposée avec la méme force
3 Dhéritier inscrit quiintente la pétition d'hérédité. Hartmann soute-
nait au conliraire que cette phrase de 8, 3, 7, 4 contenait une alter-
native ; il voulait ainsi prouver que la querela pouvait &tre intentée
par I'héritier quand bien méme celui-ci était possesseur de 'hérédité
(Ueber die querela inofficiost testamenti, p 20. — Contra Chabrun, op.
cit,, p. 63 et ss.) Mais la suite du texte montre précisément que
I'hérilier ne pouvait pas invoquer la guerela, et cela parce qu’il
possédait. La querela n'est possible que si clest Licinnianus qui
posseéde : St quidem possessor essel heredilaits Licinnianus...
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tition d’'hérédité ou la querela : Divus Pius ail, si qui-
dem possessor essel... L’objection de Licinnianus ne se-
rail justifiée que dans la seconde alternative (1).

Et 'empereur conclut que le rescrit de Trajan ne doit
pas étre appliqué et qu’il faut instruire le procés de li-
berté (non debere moram fieri servituti). Pourtant, con-
céde-t-il, le magistrat pourra, s'il apprécie que Licinnia-
nus est de bonne foi, lui accorder un bref délai pour in-
tenter la pétition d’hérédité (2) ; ce délai passé, le pro-
cés de liberté suivra son cours,

On voit que le rescrit n’a pas pour objet de limiter la
constitution de Trajan & 'hypothése ot le proces d’héré-
dité est déja inlenté; il précise seulement qu’on ne peut
opposer la denegalio actionis que si le demandeur est
en mesure d'user de la pétition d’hérédité. Cette restric-

“tion est si naturelle qu'elle devait étre admise dés avant
Antonin et celui-¢i n’a probablement fait qu'éiargir en-
core le domaine du décret en édictant la mesure qui ter-
mine le paragraphe (3).

Comment d'un rescrit aussi clair Ulpien a-t-il pu tirer
la profonde distinction qu’il parait enseigner. Nous
croyons qu'il ne faut pas isoler sa formule du contexte.

{1} Cette explication est déja trés bien développée dans une scolie
des Basiliques. 4d 5, 3, 7, n. 3, 1. 47, t. 1 Heimbach, t. IV,
p. 187. — Cf. aussi Cujas (op. cit. ad h. loc.).

(2) Le texte précise que cing ans déja se sont écoulés depuis que
Licinnianus a pu agir. Pourtant il semble bien que I'héritier puisse,
malgré la prescriplion quinquennale, objecter & la pétition d'héré-
dité Vinofficiosité du testament, Sans doute cette prescription ne
s'opposait qu'a I'exercice actif de la ¢. ¢, £ ; ou encore elle ne com-
mencail & courdr qu's dater du jour ou la g. 1. {. pouvait étre intentée,

(3) Le président Favre (Rationalia, ad h. loc.) voit dans cette dis-
position un « tribonianisme » ; il enléve ainsi toute raison d’étre au
rescrit d’Antonin.
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Le jurisconsulte suppose connue l'espece du rescrit et
¢’est seulement en nous référant a la situation méme de
Licinnianus et de son adversaire que nous devons enten-
dre les mots : «Si non conlesletur, non exspectaniur
liberalia judicia. »

A larigueur on pourrait supposer que la théorie a subi
une transformation radicale entre I'époque d’Antonin et
celle d'Ulpien et que le jurisconsulte par esprit de tra-
dition s’efforce de rattacher la jurisprudence de son
temps & un ancien texte, mais, méme dans celte hypo-
thése improbable (1),il serait faux de dire qu’en principe
le décret préjudiciel était inapplicable lorsque la causa
major était fulura (2) ; celte idée n'aurait pris naissance
que dans un cas isolé au troisieme siecle. Ce texte invo-
qué par M. Biilow contient une condamnation formelle
de son systéme.

Le paragraphe2du fragment n’est pas d'une explication
moins aisée : Antonin le Pieux décide que lorsque deux
proces de liberté et d’hérédité sont soutenus parle méme
défendeur, mais que celui-ci n’invoque pas sa liberté ex
festamento, — le rescrit de Trajan estinapplicable et que
le demandeur peut suivre l'ordre qui lui plait. Cette dé-
cision nous semble si naturelle gu’elle « allait sans dire »,
mais elle n’était pas inutile aprés la proclamation impru-
dente du principe que la pétition d’hérédité est « causa
major ». — Dans ce cas Anlonin le Pieux recommande
au magistrat d'averlir le juge de la situalion, ne ul-

(1) Cf. fin du chapitre.

(2) S'il était besoin d’éplucher les mots dn texte, nous pourrions
encore relever, outre qul inducatur aut finem accipiat, les expressions :
pragjudicium de testamento cognituro, licet judicium de testamento mo-
veri sperelur....
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lum adminiculum libertalis ex lestamenio admiital (1).

Le fragment d’Ulpien se rapporte & la procédure extra-
ordinaire. En matiére de liberté la compétence des con-
suls remontle au moins au temps des Antonins el celle
du préteur de liberalibus causis au temps des Sevéres (2).
A vrai dire les textes reconnaissent une compétence con-
currente au jurés jusqu'a I'époque d’Clpien (3), mais
I'exislence d’interpolations certaines montre que dans
ce texte les compilaleurs ont voulu faire disparaitre la
mention du consul ou du préteur de liberalibus cau-
sis (4). Dans la phrase plane summatim-fungi le mot ju-
dex employé deux fois doit étre attribué & deux personna-
ges différents : le magistrat apprécie s'il doit accorder un
délai puis ordonne au juge d'instruire la causa liberalis.

Aucun texte n’atteste 'existence de la procédure ex-
traordinaire en matiere de liberté &4 ’époque de Trajan ;
il est donc plus prudentde dire qu'Ulpien transposa les
solutions créées pour l'ordo (sénalusconsulte el rescrit
de Trajan) dans le domaine de la cognitio extraordinaria.
La théorie avait la méme raison d’étre sous les deux ré-
gimes.

(1) Nous avons déja rencontré Iopinion erronée de Dernburg et
de Wetzell qui font de cette praedictio une sorte de praescriptio pro
reo. Cf. Blilow, De exc. praej., p. 28, n. 65,

(2) D., 40, 12, De liberali causa, 27, 1-2 et 27, pr.; C. Inscr. lat.,
X, 3598 ; C., &, 56, St mancip., 1.

(3) D..7, 1, 87 usufrucius, 6 ; &0, 412, De [ib. causa, 36; 42, 1, De re
jud., 36 et 38,

(%) Il serait étrange que les compilateurs aient fait disparaitre la
mention du préteur. Pourtant il est & remarquer que dans ce texte
la distinction du jus et du judicium, du role du magistrat et de celui
du juge est nettement gardée. Sans doute Ulpien s'est borné i adup-
ter aux besoins de son époque les régles antérieures en faisant de
Pancien judex un judex pedaneus.
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3o Aulres hypothéses. — Abusé par 'ampleur de la for-
mule d'Ulpien (5, 3, 5, 2), M. Billow s'est efforcé de
découvrir d'aulres hypothéses dans lesquels un procés
est suspendu ne praejudicium fial petitioni hereditatis (1) ;
il en trouve une dans le texte qui recommande au préteur
de ne pas accorder l'interdit de tabulis proferendis lors-
que le procés d’hérédité dépend du contenu de ces ta-
blettes ou souléve une question de droit public (2). Mais
nous ne voyons lad qu'une mesure de précaution prise
par le magistrat pour éviter la destruction d'un docu-
ment important.

M. Bilow attache une plus grande importance au
fragment 18,2, Fam. ercisc.,b1,1,qui lui sert a construire
son systéme (3). Nous sommes en présence de deux ad-
versaires dont I'un inlente la pétition d’hérédité et I'au-
tre l'aclion familiae erciscundae ; comme la pétition
d’hérédité est déja pendante, I'action fam. erc. ne sera
pas repoussée par I'exception ¢. p. heredilati n. f., mais
le praejudicium sera réglé par décret. On reconnait la
distinction établie par M. Bulow entre le décret et 'ex-
ception. — Mais ce lexte a précisément pour but d’affir-
mer que ni décret, ni exception n’interviennent (4): Pri-

(1) Bulow, Processeinreden, p. 135 et ss.

(2) D., 43, B, De tab. exhib., 5; Javolenus, 1. 13 ex Cassio. De tabu-
lis proferendis interdictum competere non oportet, si hereditatis conlro-
versia ex his pendet, aut si ad publicam quaestionem pertinet ; tlaque
in aede sacra inferim deponendae sunt aul apud virum idoneum.

(3) Bitlow, Processeinreden, pp. 129-130,

(&) Voici le texte (Julien, 1. 8, Dig.) Siego a te hereditatem pelere
vellem, tu mecum familiae erciscundae agere, ex causa ulrique nosirum
mos gerendus est ; nam st ego lolam heredilaiem possideo et te ex parte
dimidia heredem esse confiteor, sed a communione discedere volo, impe-
trare debeo familiae erciscundae judicium, quia aliter dividi inter nos

P.— 1
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mus posséde toute I'hérédité el par conséquent il ne peut
pas intenter la pétition d’hérédilé, mais seulement l'ac-
tion fam. erc. ; Secundus qui ne posséde pas U'hérédité a
par contre inlérét & employer la pétition d’hérédité.
Les deux actions suivrontleur cours sans étre arrétées ni
I'une, ni l'autre (1). — Ce texte doit donc étre écarté et
puisqu’il ne nous reste plus que le fragment 10, 2, 1, 1,
nous pouvons alfirmer que la question du fragment 10,
2. 51, 1, élait seulement de savoir si une exceplion
préjudicielle serait ou non accordée.

Enfin M. Billow nomme I’hypothése de I'¢dit Carbo-
nien, mais on ne peut pas dire que cet édit ait eu pour
but d’empécher de faire un praejudicium & la pétition
d’hérédité. Nous lui consacrerons une élude a part.

Au contraire nous devons éclaircir immédiatement la

“question des rapports du procés arbitral avec la pétition
d’hérédité ; elle est visée par le fragment 4, 8, D., de re-
ceplis, 32, 10 = Paul, [. 13, ad Ed. :

hereditas non potest. Item situ justam causam habes, propter quam per
hereditatis petitionem potius quam familiae erciscundae judicium nego-
tiwm distrahere velis,iibi quoque permiltendum eril hereditatem petere ;
nam quaedam veniunt in heredilaiis pelitionem guae in familiae ercis-
eundae judicio non deducuntur ; velul si ego debitor hereditarius sim,
judicio familiae erciscundae non consequeris id quod defuncto debut, per
hereditatis petitionem consequeris.

(1) Il semble alors qu'on puisse aboutir & une conlrariété de juge-
ments.Le juge de 'action fam erc. doit en effet examiner au fond la
question d’hérédité (10, 2, 1,1 in fine). Nous pouvons supposer que
les deux procés étaient réunis dans une méme instance : Privale
Judicia saepe unum judicem habere multis et diversis formulis solent
(Quintilien, Inst. or , IlI, 10, 1). Nous savons qu'il en était ainsi
pour les actions de parlage que les cohéritiers pouvaient intenter
T'un contve lautre : Judex familiae erciscundas nec inter paucos cohe-
redes, sed mier omnes dandus esi (Paul, Sent., 1, 18, 4).
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Siis facial conlreversiam hereditatis, qui cum
defuncto compromiserat,futurum est praejudicium
hereditali, si arbiter sententiam dicat ; ergo inte-
rea inhibendus est arbiter.

Outre M. Bilow (1), deux romanistes ont étudié ce
texte, mais on peut leur reprocher de l'avoir fait avec
une idée précongue. Dernburg (2) enseigne que le per-
sonnage qui inlente la pétition d'hérédité aprés avoir
conclu un compromis avec le défunt était le débiteur de
ce dernier; mais sur quoi se fonde-t-il pour imaginer
cette hypothese ? M. Koschaker (3) affirme au contraire
que c'est le créancier du de cujus qui se présente comme
héritier : si ce créancier réclame la continvalion de I'ar-
bitrage, on le repoussera pour qu’il intente d’abord la
pétition d’hérédité et, s'il triomphe sur celle-ci, le com-
promis se trouvera sans objet 4 cause de la confusion des
patrimoines.

Mais pourquoi limiter ainsi le champ d’applicalion du
fragment 32, § 10 (4) ? Ce texte suppose simplement que
Primus a fait un compromis avec Secundus, — n'importe
lequel, & raison d’une detle active ou passive ou a raison
d’une‘propriété’contestée. Secundus meurt et Tertius
devient possesseur de sa succession que revendique Pri-
mus. Les opérations de Parbitrage devront étre inter-

(1) Bulow, op. cit., pp. 141-143.

(2) Dernburg, op. cit., pp. 65-66,

(3) Koschaker, translatio judicii, pp. 277-278. Nous ne pouvons
admetlre les objections faites par M. Koschaker & Dernburg ; le sys-
téme de ce dernier contient aussi sa part de vérité, il a seulement
le fort de se limiter & une « espéce » unique.

(#) M. Koschaker invoque un texte des Basiliques (VII, 2, 32). Ce
texte est loin d'étre exclusif et n'a d'aillears qu'une valeur interpré-
tative.
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rompues quelle que soit la partie qui en prend 'initiative
et, comme la loi ne distingue pas, le préteur devrait
méme s'interposer d office.

Dans tous les cas en effet un méme praejudicium est
a craindre. Pourquoi conlinuer & discuter le montant
d’une dette qui peut étre réduite & néant par la sentence
rendue sur le procés d’hérédilé ? La décision de I'arbitre
peut méme tenir pour acquis que 'hérédité revient & Pri-
mus ou & Secundus ; d'ou préjugé moral,

[l n’est pas inutile, pour couper court & bien des hési-
tations, de remarquer qu'en tout cas jamais P'exceptio
q. p. hereditati n. f. n’est applicable a cette matiére; la
procédure arbitrale ne connait pas d’exceptions, elle ne
peut étre suspendue ou empéchée que sar Uinitiative du
~magistrat (1). ,

Ainsi la principale application de la maxime d'Ulpien
(5, 3,5, 2) est constituée par 'exception ¢. p. hereditali
n. f. ;4 colé delle on ne peut relever que des hypothe-
ses de causa liberalis et de sentences arbitrales. A dire
vrai les Romains n'employaient leur idée de major causa
que dans les cas ol la pétition d’hérédité conditionnait

un aatre procés. Nul doule d'ailleurs que la liste serait

plus longue si nous possédions un plus grand nombre de
textes classiques relatifs & la théorie des praejudicia.

SECTION II. — Procés interrompus en favear
de la « eausa liberalis ».

Cette question esl traitée dans un texte capilal de

(1) Au contraire, Oernburg suppose l'exislence d'une exception
préjudicielle ; et tel semble bien &tre aussi l'avis de M. Koschaker.
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Paul (1) qui méthodiquement envisage les cinq situations
possibles (2).

1. — Actions du prélendu esclave conire le préiendu
mailre (3). — Apres que la liberalis causa est ordonnée,
I'esclave, en vertu d’une régle trés ancienne, est provisoi-
rement considéré comme une homme libre (4). Aussi il a
le droit d’intenter des actions contre celui qui le revendi-
que, en parliculier il peut I'attaquer par une action de
calumnia ou de injuria (5). Mais on craignit que ces judi-
cia minora ne créassent un praejudicium a 'encontre de
la causa liberalis (6) el on adopta une mesure qui sauve -
garde tous les inléréls : le prétendu esclave procédera
pour ces actions a une lilis conlestalio qui assurera la
stabilité de son droit, mais le judiciam ne sera instruil
qu’aprés la liquidation du procés de liberté (7).

(1) D., 40,12, De lib. causa, 24 ; Paul, 1. 51 ad. Ed. Ce texte a été
commenté surtout par Planck, op. cit, pp.220-225 et Billow, De ewc.
praej , pp. 35-37.

(2) N'étudiant ici que la théorie classique, nous ne nous occu-
pous, en méme temps que des textes du Digeste, que des textes du
Code qui donnent la méme solution qu'eux.

(3) 40, 12, 24, pr. Ordinala liberali causa, libert loco habetur is qui
de statu suo litigat, tfa ut adversus eum quoque qui se dominum esse di-
il actiones ev non denegentur quascwmque infeadere velit: Ouid enim si
quae tales sint ul tempore aut morte intereant ? Quare non concedatur
el litem contestando i tulum eas redigere ?

(&) D., 1, 2, De orig. jur., 2, 2&.

(5) Cas spécialement visé par un texte du Code, 7, 16, De Iib.
causa, 31.

(6) On crainl un préjugé moral ; on veul suivre 'ordre normal des
proceés. — M. Biilow (De exc. praej., p. 35, n. 99) alfirme que la
priorité de la causa liberalis est due & son cavactére de praejudicium.
Cette dernicre idée est contestable el nous la retrouverons plus loin,
mais elle nous semble inutile ici. 4

(7) Dans le méme sens au Code: 7, 19, De ord, cogn,, 1, & fr.;
7.1

7

Ly 5
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Et si Pactio minor a été intenlée la premiere ? — L'es-
péce n'est pas visée par le texte ; il parail pourtant cer-
tain que cette action doit suivre son cours normal. En
effet le début du paragraphe 2 montre qu'il existe une
différence de traitement entre la premiere et la seconde
situation : dans I'une on distingue suivant que la causa
liberalis est, ou non, déja ordonnée; dans la seconde
toule distinction disparait : Sed... non est queerendum an
lis ordinata sil. — Cette solution est également donnée
par un texte du Code (7, 19, De ord. cogn., 2) (1).Le juge
de Paction moins importante rendra sa sentence sans
s’occuper de la question de liberté.

2. — Actions du prélendu maitre conire le prélendu
esclave (2). — Il faul traiter les actions du prétendu mai-

(1) Si de hereditate el Libertate controversia est, prius agi causa liber-
tatis debet. Sed si de hereditate agetur : ordinanda prius quidem est
causa libertatis ; sed sufficit el qui libertate utitur ad vicloriam de here-
ditate secundum eum esse prononcietum. — Ce texte suppose la coexis-
tence de la pélition d'hérédité et de la causa liberalis. Dans la pre-
miére phrase celle-ci passe avant celle-la parce que les deux
questions sont distinctes, parce que la liberté ne dépend pas du
testament comme dans le fragment 5, 3, 7, pr. et { du Digeste. La
fin du texte signifie que le juge de la pétition d’hérédité n'aura pas
& tenir compte de la question de liberté. Si plus tard le gagnant du
procés successoral succombe dans un procés de liberté, I'hérédité
sera acquise & son maitre (D., 40, 12, 25, 2), mais dans cetle loi du
Code il semble qu'on envisage seulement 'hypothése de deux pro-
cés pendant entre le prétendu maitre et le prétendu esclave.

(2) D., 40, 12, 24, 3. Sed si quas actiones inferal dominus, guaeritur
an compellendus sit suscipere judicium. El plerique existimant, si in
personam agal, suscipere ipsum  ad {iliscontestationem, sed sustinen-
dum judictum domec de libertate judicetur 5 nec videri - praejudicium li-
bertati fieri aut voluntate domind in liberlate ewm morari ; nam,ordinato
liberali judicio, interim pro libero habetur, el sicut ipse agere, ila cum
ipso quogue agi potest. Celerum ex evenfu qul uiile judictum erit aui
nullum, si-contra Hbertatem pronunciqvertt,
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tre comme celles du prétendu esclave. Cela est affirmé
clairement par le paragraphe 3, eod. frag. Ces actions
seront suspendues jusqu’au jugement de la causa libe-
ralis (1). Mais ce texte souléve deux difficultés accessoi-
res: Est-ce que le maitre a le droit de procéder a la litis
confestalio pour ces actions secondaires ? — On I'admet
généralement, répond le jurisconsulte, pour les actions
personnelles. — Pourquoi exclut-on les aclions réelles ?
-— Sans doute parce que la seule demande en justice in-
terrompt relativement & cette derniére la praescriptio
longt temporis (2).

Paul répond ensuite & une objection possible : Le mai-
tre ne semble-t-il pas reconnaitre la liberté de I'esclave
en intentant conlre lui d’autres aclions que la causa libe-
ralis? — Non, cette assignation ne crée aucun préjugé
en faveur de la liberté. (’est en ce sens que nous inter-
prétons la phrase nec videri-morari; il ne faut point
v chercher la trace d'un « praejudicium prohibé ». Paul
conslate simplement qu’il n’existe pas de praejudicium.

Aprés avoir étudié les rapports de I'esclave el du pré-
tendu mailre, passons & 'examen de procés qui peuvent

| .
surgir entre ceux-ci el des tiers.

3. — Aclions du prélendu esclave conire un liers (3).

(1) Méme solution au Code, dans 7, 19, De ord. cogn., 6.

(2) Cette explication n'est pas trés satisfaisante ; pour 'admetirve
il faul supposer: 10 que la praescriptio longi temporis est interrompue
par la demande en justice, — et c¢'est en effet 'opinion dominante
(cf. Windscheid, Pand., 1, § 180, n. 7); 20 que l'usucapio a si bien
perdu toute importance qu’on n’en tient plus compte dés l'époque
de Paul, ce qui est plus douteux. — Planck (op. cit.. p. 24) explique
que la restitulio in integrum peut faire disparaitre 'usucapion, mais
une restitutio pourrait aussi bien intervenir pour rendre au deman-

deur 'usage d'une action personnelle.
(3) Sed st cum aliis experiri velit, non est quaerendum an lis ordinata
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— Cette hypothése est envisagée parle paragraphe 2 qui
commence par signaler une opposition avec le cas pré-
cédent (1). 1l nefaul pas distinguer suivant que la causa
liberalis est, ounon, déja ordonnée. On pouvait craindre
en effet que l'individu sur le point d'élre poursuivi ne
s’entendit avec un tiers qui paralyserait 'action de son
adversaire en intentant contre lui une vindicatio in servi-
fulem. Par conséquent, dans aucun cas la minor actio
n’est interrompue. Les deux procés sont instruits con-
curremment.

Le sens de ce paragraphe nous semble indiscuta-
ble (2); mais alors comment expliquer qu’il donne une

sit, ne invenialur ratio, quemadmodum subjecto aliquo, qui liberiati con-
troversiam moveat, tnlerim actiones excludantur ; aeque enim ex eventu
Judicti liberalis aut utilis aut inanis actio ejus ef ficietur (%0, 12, 24, 2).

{1) Les paragraphes 2 et 3 commencent tous deux par Sed ; les
mots an lis ordinala sit du paragraphe 2 s'opposent aux mots ordi-
nala liberali causa du pr.

(2) Notre explicalion est pourtant toute différente de celles de nos
prédécesseurs. Planck (op. cit., p. 223) enseigne que toutes lesactiones

minores sont inlerrompues aprés la (istiscontestatio. — Mais com-
ment expliquer cetle aggravation de sévérité? — Biilow, De exe.

praej., pp. 36-37,affirme que le speciale judicium est toujours différé ;
le paragraphe 2 signifierait seulement que le praejudicium n'est pas
prohihé tant que la causa liberalis r'est pas intentée. — Mais alors
que veulent dire les mols non est quaerendum an lis ordinata sit. Ces
deux théories sont condamnées par I'indicalion du motif ne invenia-
tur ratio... On veut empécher les actions d'étre « exclues » et non
pas leur appliyuer un traitement plus rigoureux, — On objectera
les derniers mots de la phrase, aeque enim-efficietur. A la rigueur ils
peuvent se justifier. Dans les deux cas (aeque), que la causa minor
soit ou non intentée la premiére, I'elficacité du judicium dépend de
la solution donnée & la causa liberalis. Cela va de soi. Mais la phrase
est suspecte ; elle répéle & peu prés une formule qui, dans le pa-
ragraphe 3,caelerum ex evenlu..., signifie seulement qu’on reprendra
ie procés si le prétendu esclave a triomphé dans la causa liberalis.
Nous ne sommes pas loin de voir une interpolation dans la finale
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solution différente de celle qui esl fournie par le para-
graphe 4? Paul I'explique lui-méme : c’est pour éviter un
inconvénient pratique ; dans les deux hypothéses du
paragraphe 2 et du paragraphe 4, on est en présence du
méme praejudicium qui aprés tout n’a pas une impor-
tance trés considérable (1), mais on passe outre pour Ja
premiére, en établissant ainsi une distinction analogue
a celle que Justinien imaginera dans une constitution du
Code (2). — Nous voyons que, méme & I'époque classi-
que, les Romains ne se soucient pas trop de la théorie
rigoureuse des praejudicia et savent sacrifier la logique
aux intéréts légitimes des plaideurs.

4. — Actions d’un liers conlre le prélendu esclave (3).
— Ces actions sont interrompues par la causa liberalis,
mais elles sont sans doute conduites jusqu'a la lifis con-
leslalio (4) et le défendeur doit fournir caution judicio se

du paragraphe 2. deque se traduit plus normalement par « de
méme » ; les compilateurs auraient écrit la phrase aeque enim... en
ayant sous les yeux la phrase caeferum ex evenfu... qui pourtant ne
vient qu'apres. Celte 1égére modification s’explique par le change-
ment de législation réalisé par Dioclélien (C.,7, 19, 3) sur lequel
nous reviendrons.

(1) Le juge de la minor causa n’a pas & s'occuper de la question
de liberté ; s’il absout le tiers, aucune difficulté ; s’il le condamne,
celui-ci payera enire les mains de Pesclave ou du maltre suivant
Iissue de la causa Liberalis (D., 40, 12, 25, 2).

(2) C., 7,19, 7. — Cf. chap. vi.

(3) 40, 12, 24, &, initio. — ~v 1s qui in lbertatem proclamat furti aut
damwni injuria ab aliquo arquatur, Melg ait eum cavere debere judicio se
sisti, ne melioris condicionis sit qui dubiae [ibertatis est quam qui cer-
tae ; sed sustinendum judicium ne praejudictum libertati flat. — La
plupart des auteurs remplacent dans ce texte in libertatem proclamat
par adseritur. Cf. chap. vi. Il s'agit en tout cas ici d'une instance
définitivement engagée.

(4) Nous ne voyons pas de raison de traiter le tiers plus sévére-
ment que le maitre ou l'esclave dans les hypothéses des §§ pr. et 3.
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sisti (1), Cette obligation permet d’éluder le difficile pro-
bleme qui se poserait en cas ol le défendeur serait recon-
nu comme esclave ; le demandeur serait indemnisé par la
caution.

5. — Aclions d'un tiers conire le possesseur d'un es-
clave (2). — Paul donne la méme solution que dans 'hy-
potheése précédente : ces actions sont suspendues ; mais
I'intervention d’un ftroisiéme personnage complique la
situation.

Le texte suppose que le demandeur a intenté une ac-
tion noxale contre le possesseur d’un esclave & raison du

¢

vol de ce dernier et qu'il a déja procédé & la litis conles-
latio (3). Pour éviter un praejudicium (4) on interrompt
le judicium de cette action noxale: puis le prétendu es-
clave triomphe dans la causa liberalis. L’action noxale
‘ne peut plus aboulir. La probibition du préjugé va-t-elle
avoir pour effet d’enlever tout moyen de recours & la

(1) M. Lenel fait remarquer justement que les mots cavere-sisti
ont remplacé dans la compilation les mots vadimonium facere debere
(Pal. Paul, n° 646).

(2) 40, 12, 24, &, in fine. — Aeque si cum possessore hominis furtt
agt coeperit, deinde is, cujus nomine agebatur, in Hbertatem proclama-
verit (adsertus sit ?) suslinendum judicium, ut, st liber judicatus stt, in
ipswm transferatur judicium ; el, si damnatio facta sit, judicati actionem
potius in ewm dandam.

(3) Si agi coeperit. — Comp. dans 9,4, 42, pr. Si noxale judicium
susceptum est et dans 14,1,14, pr. St judicium acceptum est. Si la litis
contestatio n'avail pas encore eu lieu, aucune difficulté ne se poserait,
car l'action noxale serait écartée parla mise en liberté de l'esclave.
Cf. Girard, Les actions noxales, N. R. H., 1887, 11, pp. 434 et 435.

(&) M. Bilow, De praej. exc., pp. 36, 37, parle d'un praejudicium
pertculosum ; en réalité, le juge de I'action noxale n'aurait pas &
trancher la question de liberté; on crainl ici comme dans les cas
précédents un préjugé moral el on veut éviter U'instruction d'un
procés qui peut élre inulile,
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victime du vol ? Au contraire plusieurs textes [ui permet-
tent d'agir contre I'ancien esclave (1), mais sur la ma-
niére dont disparait I'action noxale et sur la naissance
de l'action directe les interpreétes difféerent.

Celle action directe a pour base I'obligation qui, dés
une époque ancienne, peut grever I'esclave coupable d’un
délit (2), mais cette aclion directe est consommée par la
déduction en juslice de l'action noxale (3). Comment
peut-elle revivre ? Deux auteurs récents, MM. Wenger
et Koschaker, lrouvent dans un texte d'Ulpien (4) les
traces d'un systéme hardi: 'action noxale est radicale-
ment annulée, elle est censée n’avoir jamais existé (inalile
videbifur) el n’avoir jamais été intentée ; le demandeur
peul sans autre forme user de I'aclion directe contrel'au-
teur du vol (5). Le fragment de Paul donne une solution
plus habiluelle; il décide que le judicium est iransféré
contre 'esclave ; les régles ordinaires de la franslatio
judicii devront s’appliquer (6). Le magistrat défend au
juge de I'aclion noxale de continuer I'examen du procés
et le demandeur bénéficie d'une restitutio in inlegrum

(1) Outre 40, 12, 24, 4, Cf. 9, &, De nox. act., 42pr., 1, 1, De in-
terrog., 1%, pr. et dans un cas analogue 9, 4, De nox. act., 14 et {5,

(2) Cf. Givard, art. cit., N. R. H., 1888, p. 34; D., &4, 7, De oblig.
et act.: Servi ex delictis obligantur .

(3)D., 9, &, 24; 47, 2, De furtis, 42, 1.

() D., 9, &, 42, pr.

(8) Wenger, Actio judicali, p. 64 et ss.; Koschaker, Translatio
gudicti, pp. 220-226.

{6) Cf. Koschaker, op. cil. ; pour le décret qui judicare vetat, p. 62
el note 3 ; pour la restitutio, p. 62 et ss. — Le mécanisme n’est pas
le méme pour la translation d'un procés & héritier ou contre I'hé-
ritier qui, conformément & la doctrine traditionnelle et contraire-
ment & la théorie de Eisele (Z. R. G., 15, p. 140), se produit ipso
jure. Mais ce mode d’opérer tient & ce que U'héritier prend la place
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qui lu1 permet, malgré la déduction en justice, d’intenter
I'action direcle.

Comment concilier ces deux théories opposées?
MM. Wenger et Koschaker donnent la préférence au
fragment d’Ulpien. Les mots fransferaiur judicium ne
sont pas employés par Paul dans leur sens technique,dé-
clare M. Koschaker. — Il nous parait au contraire plus
sar d’adopler le second systéme.

Le texte de Paul est corroboré par un texte de Gaius
qui donne une lranslatio judicii (le mot lui-méme s’y
trouve) contre l'esclave sfaluliber qui obtient sa li-
berté (1). La situation est identique a celle de I'esclave
quitriomphe dans la causa liberalis.Un fragment de Javo-
lenus suppose la méme solution (2); le maitre doit étre
acquitté, dit-il ; par conséquent 'action noxale n’est pas
~ annulée de plein droit. D'autres lexles attestent qu’apres
la lilis conlestatio T'action noxale subsisie bien que
la puissance du maitre soit anéantie (3)

/

Le mot inutilis sur lequel se fonde 'opinion de M.Kos-

du défunt et cette idée esl inapplicable aux rapports du maltre et
de 'ancien esclave. Surla translatio heredi, Koschaker, pp. 239-255

(1) 9, &, De nox act., 15. Pretor decernere debet translationem judi-
el tn stalw liberum fiert,

(2) 11, 1, De interrog., 14, 1. — Javolenus enseigne que le juge
acquittera le maitre sur 'action noxale, tandis que dans la théorie
achevée de la franslatio le préteur défend au juge de continuer
Pexamen du procés. Ces deux théories appartiennent & deux pé-
riodes historiques successives. Au début du troisiéme sigcle le pré-
teur régle lui-méme par décret une queslion qui devait fatalement
se terminer par une absolution ; I'évolution est conforme 2 ce que
nous savons sur 'augmentation de son iniliative. — D'ailleurs dans
la théorie de Javolenus comme dans celle de Paul doit intervenir
une restitulio in inlegrum.

(3) Girard, art. cit.,, N. R, H., 1887, p. 435. — Cf, en particulier,
D.,9, 4 37et38; 6,1, 58.
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chaker n’est-il d’ailleurs pas encore plus élastique que
les mots transfertur judicium (1)? Inutile judicium veut
dire que l'action ne peut pas, pour une raison ou pour
une autre, aboutir & satisfaire le demandeur ; il ne pré-
cise rien. Comment sur un indice aussi fragile, M. Kos-
chaker a-t-il pu se croire obligé de faire bréche au droit
commun de la translatio qu'il avait lui-méme si solide-
ment établi ? Nous comprenons mal comment le seul fait
de la mise en liberté de I'esclave anéantirait une action
noxale qui peut parfaitement continuer a s’exercer et
nous ne voyons comme ressource laissée au demandeur
que la facilité d’obtenir une resfitulio in integrum pré-
cédée d'un décret qui judicare vetat.

MM. Wenger et Koschaker se heurtent & une nouvelle
difficulté lorsqu'il s'agit d’expliquer la fin du texle de
Paul: et si damnalio facta sit, judicati actionem potius
in eum dandam. Le jurisconsulte décide que l'actio ju-
dicati obtenue contre le maitre sera délivrée contre I'es-
clave. (Vest donc que la procédure engagée contre le
maifre n'est pas annulée de plein droit par la liberté de
I'esclave. M. Koschaker est obligé de reconnaitre que
cette derniére solution de Paul constitue une déroga-
tion au soi-disant systéme d’Ulpien.

Le transfert de U'actio judicali s’explique mieux si l'on
admet la survivance de I'action noxale. Le préteur ne
délivre pas une restilutio in inlegrum, mais, pour simpli-
fier la procédure, accorde l'actio judicali directement
contre I'esclave. Celui-ci ne pourra se défendre qu’en
risquant une condamnation au double, mais il ne sera

(1) Heumann-Seckel, 1907, Handlezicon, Vo Inutilis.
(2) L'objet unique de Vactio judicati est la litis aestimatio {Girard,
ibid,, p. &48).



174 CHAPITRE V

pas frappé par l'infamie attachée a I'action de vol. —
Cette décision exorbitante ne laisse pourlant pas que de
surprendre ; elle nous semble jeter une vive lumiére sur
la conception que les Romains de I'époque classique se
faisaient de I'action noxale qui & certains points de vue
est, pour ainsi dire, dirigée & la fois contre le maitre et
la personne en puissance (1).

Pour en finir avec les praejudicia prohibés en faveur
de la causa liberalis, citons un texte qui prescrit de sus-
pendre l'interdit de homine libero exhibendo lorsque le
proces de liberté est intenté (2).

L’exception préjudicielle n’intervient dans aucune de
ces hypothéses ; la simple lecture des textes montre
qu'elles sont réglées par décret et personne n’en doute
plus aujourd’hui (3).

(1) Sur le fondement de Paction noxale, cf. Girard, ¢bid., p. £30
et ss.

(2) D., 43, 19, De hom. lib. exhib., 3, 7. La premiére partie du texte
(Plane — liber est) vise les cas ol la causa liberalis est intentée avant
Pinterdil, mais la seconde (coelerum-cognilioni) édicte un principe
général, semble-t il. — Puisque nous sommes en matiére de ques-
tions d'état,signalons encore le fragment 4,4, De capite minutus, 43,
quirecommande aux praeses de trancher d’abord la question de I'age
du plaideur quia per eam probationem in integrum restitutioni ejusdem
adolescentis et alits causis pragjudicatur. — Une foule de textes du
titre 28, 3, De agnosc. et alendis. lib. paclent de pragjudicia, mais il
ne s'agit pas de preejudicia prohibés : on se demande seulement si
tel jugement, telle abstention, tel acte ont 'autorité de la chose ju-
gée ou exercent une influence sur la filiation de certains individus :
textes relatifs au sénalusconsulte Plancien {fr. 1, §§ 10-15), ou aux
sentences rendues en matiére d'aliments (fr. 3, 7; 9; 48, comp. 1,
6, De hus qui sui vel alieni juris, 10). — Enfin nous retrouverons plus
tard T'édit Carbonien et le titre Ne de siatu defunclorum.

(3) Sur la littérature antérieure aux Processeinreden de Biilow, Cf.
cel ouvrage, p. 154, n. 42,
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SECTION III. — Le déeret préjudieiel en matiére délictuelle,

En abordant ceite étude il est permis d’étre dérouté
par la coexistence de deux principes contraires affirmés
par les jurisconsultes classiques (1): Neque debel pu-
blico judicio privata actione praejudicari quidam pulant.
— Nec enim prohibendus est privato agere judicio quod
publico judicio praejudicatur, quia ad privatam causam
pertinet (2) ; — et par l'incohérence apparente des nom-
breuses hypothéses mentionnées au Digeste (3). Pour
dégager les idées directrices nous devons tenir compte
de Dévolulion historique et distinguer trois séries d’es-
péces : 1° actions concurrentes visant au méme but ;
9 gctions concurrentes reposant sur le méme fonde-
ment ; 3° actions relatives au méme objel et reliées sim-
plement par une question commune. Les actions en jeu
sont ou bien une action délictuelle et une action civile,
ou bien deux actions délictuelles publiques ou privées (4).

(1) Nous ne nous occupons dans ce paragraphe que du droit anté-
rieur & Dioclétien.

(2) D., &1, 8, Vi bonorum raplorum, 2, 1 47, 10, De injuriis, 6.

(3) Pour le dépouillement des textes, cf. Planck, op. ¢it., p. 230
et ss.: Billow, Processeinreden, p. 17k et ss. ; Mommsen, Strafrecht,
PP- 8817—893_ — A Planck et & Biillow on peut reprocher d'examiner
en bloc les hypothéses sans les sérier ; M. Mommsen ne se place
pas & notre point de vue et n’étudie que la concurrence des actions
que fait naitre un délit.

(&) Nous appelons action délictuelle Vaction qui a pour but de -
sanctionner un délit public ou privé, sans distinguer suivant qu'elle
est pénale, réipersécutoire ou mixte. Notons pourtant que les texles
peuvent appeler « civile » une action délictuelle privée (cf. par ex,
D.,47,10,7, 6: civiliter doit faire allusion a I'action privée d'injures).
Laction délictuelle est publique ou privée, suivant qu'elle sanctionne
un délit public ou privé (Comp. Mommsen, Strafrecht, p. 175) ; na-
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Nous ne disposons guére que de textes dela fin du
deuxieme ou du début du troisiéme siécle, mais ceux-ci
nous permettent d’affirmer qu'a I'époque antérieure on
donnait plus volontiers que parla suite le pas aux procés
délictuels sur les procés civils (1),aux procés publics sur
les procés privés (2). Nous avons déja vu l'importance
extréeme que Cicéron attachait aux praejudicia el 'excep-
tion exira quam in reum capitis du De inventione n’était
sans doule qu'une des nombreuses applications des prae-
Judicia prohibés en matiere délictuelle (3).

10 Aclions concurrentes ayant le méme but. — La ques-
tion de priorilé ne se pose naturellement que lorsque les
aclions peuvent étre successivement intentées. Or lors-
que deux actions délictuelles publiques existent a raison
du méme fait et visentle méme but, elles s’excluent I'une
P'autre (4). — Au contraire laction délictuelle publique
et I'action délictuelle privée sont généralement concur-
rentes (D) ; ainsi 'une constitue un praejudicium par rap-
portal'autre.

A I'époque d’Ulpien l'action privée ne peut pas élre
intentée avant 'action publique quand elle poursuit le

turellement les actions évoluent comme les délits lorsque ceux-ci,
aprés avoir été considérés comme privés,deviennent délils publics,
cf. infra. — Sur le caractere secondaire de la distinction entre les
actions publiques ou privés, cf. Mommsen, Strafrecht, pp. 3-6.

(1) Cf. infra.

(2) Cf. infra.

(3) Sur la crainte des praejudicia dans Cicéron, cf. le chapitre
préliminaire. .

(4) Mommsen, Strafrecht, p. 890, n° IV, — Vetuit de eadem re
plurtbus legibus agi (Suétone, Titus, tit. 8). D., 48, 2, 12; 4%, 7, 53.

(8) Ce qui ne veut pas dire qu'au début du troisiéme siécle (&
cause de la théorie développée de la chose jugée) elles pouvalent
sintenter Pune aprés Vautre (47, 10, De injuriis, 6).
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méme bul, cest-a-dire non pas la réparation du préju-
dice, mais le chatiment du coupable. Un célebre texte du
Digeste élablit & merveillela théorie. Toutes les fois que
I'action privée remplit cette fonction qu’on s'est habitué
a considérer comme une fonclion de droit public (uzbi
principaliler de ea re agitur quae habet publicam execu-
tionem..., ut vindicetur, non ut damnum sarcialur) on ne
lui permet pas de facere praejudicium a 'action publi-
que (1). Le préteur refusera I'action par décret (2).
Ulpien fait allusion & une distinction traditionnelle :
il semble vouloir seulement illustrer d’un exemple un
principe général ; pourtant & son époque la théorie qu’il
développe n’a pas grande importance pratique. L’hypo-
thése que nous avons rencontrée dans le De invenfione (3)
ne peut plus se réaliser. Selon toute vraisemblance la
loi Cornélia de injuriis a remplacé I'action privée d’inju-
res par une action publique en ce qui concerne les voies
de fail (4), et d’autre part les injures morales ne sont
sanctionnées que par une action privée (5). Puisqu'il n'y

(1) Planck, loc. cit., et Mommsen, p. 630, n.2, ne font pas la dis-
tinction entre le décret et l'exception.

() D., 47, 10, De injurits, 1, 1.

(3) Cf., p. 99 et ss,

(4) En elfel, un texte d’Ulpien (47, 10, 7, 6) monire qu'un rescrit
permet d'intenter a nouveau I’action privée d'injures ; c’est donc
qu'elle avait été abolie (Comp. un texte de Marcien, &7, 10, 37, 1).
Cette théorie indiquée par M. Mommsen (Strafrecht, p. 804, n. 3) a
été mise en lumiére surtout par M. Girard, Manuel “op. 401, n. Let
Mélanges Gérardin, 1907, p. 279, n.1 et 2. — Sur le point de sa-
voir si le rescrit est de Septime-Sevére ou de Caracalla, cf en der-
nier lieu cette méme dissertation de M. Girard, p. 279, n. 1.

(8) D., 47, 10, 6; cf. Hitzig, Injuria, 1899, p. 62, dont M. Girard
(art. cit.) suit la doctrine,

P~ 12
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“a plus concours d’actions, le décret ou I'exception pré-
judicielle ne peuvent jouer aucun réle.

L’espéce citée par Ulpien est différente : Un esclave a
éLé victime d'un meurtre ou d'une tentative de meurlre ;
son maitre peut intenter contre 'assassin une action pu-
blique de la loi Cornélia de sicariis et une action aqui-
lienne pour obtenir réparation du préjudice (1). Le texte
parle d’une troisiéme action injuriarum ; celle-cine peut
élre que l'action d'injures qui appartient 4 un maitre lors-
que le meurtre de son esclave présente le caractére d'un
outrage (2). Cetle action doit étre considérée comme la
sanction d'une injure morale (3) et n’a pas été abolie par
la loi Cornélia de injuriis.

Ulpien applique & celle espéce la maxime tradition-
nelle : le préteur peut laisser le demandeur intenter I'ac-
tion aquilienne qui poursuit un but essentiellement pécu-
niaire, mais 1l ne tolérera pas qu'on préjuge de l'action
Cornélia de sicariis par une action d'injures qui a surtout
pour objectif la vengeance et la punition.

Nous n’avons réussi & découvrir aucune autre hypo-
thése dans laquelle put fonctionner le décret préjudi-
ciel (4). Labéon permettait méme au préteur d’accorder

(1) Cf. en particulier Paul, Sent., 5, 23, 1, D., 9, 2, Ad. leg. Aqui-
ligm, 2, 3.

(2) Suar le concours de l'action d'injures et de l'aclion aquilienne
D., 9,2 8,1 in fine et 3, in fine, et 9, 2, 27, 17; Galus, 3, 222.

(3) Cela découle des textes cités & la note précédente qui attes-
tent le maintien de 'actio injuriarum aestimatorie. D’ailleurs en rai-
son la blessure faite & I'esclave (qui lui-méme ne re¢oit pas d'in-
jure, car il n'a pas de personnalilé, Gaius, 3, 222) ne constitue pour
le maitre qu'un outrage moral.

(4) En effet toutes les aulres actions délictuelles privées de 1’épo-
que classique {actiones furti, bonorum vi raptorum, efc.) n’étaient pas
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P'action privée d'injures au maitre dont on avait maltraité
Pesclave (1). Sans doute cejurisconsulte ne contestail pas
le principe, mais seulement son application ; il estimait
que le plaideur songeait & la réparation d'un préjudice
matériel plus qu’au chatiment du coupable.

Si, dans 'hypothése du fragment 7, 1, I'action privée
d'injures n’est pas supprimée par la loi Cornélia de inju-
riis, en fait elle est réduite & néant ; le décret préjudiciel
joue un role analogue & celui des exceptions, il force le
demandeur & intenter 'action qui correspond le mieux a
son but, l'action publique; puis T'autorité de la chose
jugée empéche ce plaideur de recommencer le proces
vel alio genere judicii: Si actum sit publico judicio, dene-
gandum est privatum (2). — Ainsi ce texte devrail élire
rattaché a la théorie du changement de certains délits

considérées comme remplissant le méme but qu'une action publique.
Cf. en particulier D., &, 8, 4, De publ. judiciis, 4. — Pourtant un
texte de Paul semble faire allusion a une théorie plus générale. Le
fragment 48, 1, 2 extrail du livre 15 du commentaire sur I'Edit de
ce jurisconsulte et qui doit se rattacher au titre XIII de VEdil qui-
bus causts praejudicium fieri non oporfet (Lenel, Edit., .1, p. 158,
Edictum?2, p. 136 et Pal | Paul, n° 260), établit nne distinction entre
les judicia capitalia et les judicia non capitalia qui se rapportait sans
doute & notre matiére: Les causae capitales auraient seules béné-
ficié d'un rang de faveur. Ce systéme cadre bien avec Ihypothése
de Vexception extra quam in rewm capitis du De inventione et avec
T'exemple du fragment 47, 10, 7, 1, car le meurtre ou la tentative de
meurtre ont été frappés de peines capitales par la loi Cornélia de
stcarits aussi bien que par la législation antérieure (Mosaicarum et
rom. leg. Collatio, 1, De sicariis, 3, 4). Sur ces points, cf. Momm-
sen, Strafrecht, p. 627, n. 1, p. 630, n. 2, pp. 631-632. — 5i ce sys-
téme u une portée générale, c'esl une raison de plus pour affirmer
que jamais P'action d'injures de la loi Cornélia qui n’est pas une causa
capitalis, n’a hénéficié du déeret préjudiciel.
(1) D., &7, 40, 7, 1 in fine.
(2) D., 417, 10, 6.
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privés en délits publics plutot qu'a 'étude du rang des
procés ; mais icl ce n'est pas une loi, ¢’est la vieille idée
des « praejudicia prohibés » qui opére 1'évolulion.
Un rescrit de Septime-Sévére ou de Caracalla permit
& nouveau d’intenter laction d'injures aesiimaloria a
coté de l'action publique (1). Cette réforme permettait
au décret préjudiciel de recommencer & fonctionner;
mais il est peu probable qu'on ait tenté de renouveler
une théorie périmée pour abolir indirectement les effets
de la réforme impériale.
2° Aclions basées sur le méme fondemenl, mais visani
des buls différents. -— 11 s’agit encore du concours de
deux actions délictuelles publique et privée; elles peu-
vent étre cumulées el employées dans 'ordre qui plait au
demandeur ; et, comme 'hypothése précédente ne com-
prend qu'un exemple, nous nous expliquons I'enseigne-
ment d'Ulpien (2).
Atquin solemus dicere, ex quibus causis publica
sunt judicia, ex his causis non esse nos prohiben-
dos quominus et privato agamus. .
Et Ulpien fait I'application de ce principe a I'action de
la loi Aquilia qui peut éire intentée & raison du meurtre
d’un esclave sans crainte de faire préjudice a I'action de
la loi Cornélia, nam ibi principaliler de damno agifur
quod domino dalum est. Plusieurs texles citent & c6té de
Paction de la loi Aquilia les actions furli, vi bonorum
rapforum et & coté de la loi Cornélia V'action Juliade vi

privala (3).

(1) CL. p. 177, n. &

(@) D., &7, 10, 7, 1.

(3) D., 9, 2, 4d. leg. Aquiliam, 23, 93 41, 8, Vi bonorum raptorum,
2, 1; 48, 1, De publicis judiciis, &, D'aprés ces trois textes laction
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Le fragment 47, 8, 2, 1, atteste queles jurisconsultes
antérieurs défendaient généralement au préteur de déli-
vrer n'importe quelle action privée avant P'action publi-
que (1). Le fragment 47, 10, 7, 6 semble indiquer que le
changement de la législation fut opéré définitivement
par Caracalla (2).

Le fragment 48, 1, 4 assimile aux actions délictuelles
privées les interdits unde viet de labulis testamenti exhi-
bendis; le premier a le méme fondement que l'action
d’injures (3).

Nous pouvons également prévoir la concurrence de
deux actions délictuelles privées, par exemple des actions
injuriarum et legis Aquiliae. Cette hypothése est étudiée
d’'une maniére fort exacte parle fragment 9, 2, Ad leg.
Agquiliam, 5,1. Actio concurril,— sed duae erunt aesli-
mationes, alia damni, alia confumeliae. Il parait plus ra-
tionnel de donner la priorité & 'action la plus grave et
de fait un texte général (50, 17, De div. reg., 104) fail
passer d’abord le procés capable d’aboutir & une décla-
ration d’infamie ; praeponenda esl causa existimalionis.
Cette action doit créer un praejudicium et n’en peut su-

privée constitue un préjugé i I'égard de Vaction publique, mais le
juge de laseconde n'en doit point tenir compte.— Ajouler, 19, 5. De
praescriplis verbis, 14, 15 48, 27 De accusationibus, 18.

(1) Nous pouvons nous baser aussi sur Pimportance des Pregjudicia
chez Cicéron ou Quintilien (chap. préliminaire) et sur le fait que la
cause publica était autrefois considée comme cause major méme lors-
que la causa private n’avait pas le méme fondement qu'elle (Code,
3, 8, Deordine cognitionuin).

(2) G p. 477 et ss.

(3) Les fragments 43, 5, De {abulis exhibendis, 3, 6 (& rapprocher du
frag. 5 déja étudié) déclare que linterdit de tabulis exhibendis et
Vaction dela loi Cornelia testameniaria ne s'excluent pas Pun autre
el peuvent &tre intentés dans l'ordre qu'on veut,
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bir aucun. Si les deux judicia sont également famosa,
leur rang n’esl pas réglementé quand bien. méme les inté-
réts pécuniaires en jeu seraient de valeurinégale. — Ce-
pendant les principes semblent mal fixés. Un texte de
Paul (D., 47, 7, Arborum [urtim caesarum, 1) permel
d'intenter dans 'ordre qu'on veut'action de la loi Aqui-
lia et 'action infamante arborum furtim caesarum prévue
par la loi des XII tables.

3° Aclions réunies par une question commune (1). —
Un certain nombre de textes s’occupent du concours
d’actions délictuelles avec des actions purement pécu-
niaires ; bien que nées du méme acte, elles sontindépen-
dantes, elles peuvent se cumuler et donner lieu & des
jugements différents. Les Romains ne craignent pas que
I'action civile fasse préjudice a I'action criminelle et le
demandeur sera libre de les intenter dans 'ordre qui lui
semblera le meilleur (2), il en est de méme pour deux
actions délictuelles qui, dans le méme acle, tendent & la
punition de deux choses différentes (3.

Mais ici encore les Romains de I'époque antérieure
semblent s’étre montrés plus méfiants & 'égard des prae-
judicia. Les Verrines nous en fournissent la preuve. Le

(1) Plus esactement ces actions se distinguent des précédentes
en ce qu'elles ont de commun non pas tout leur fondement, mais
seulement une partie de ce fondement.

(2) Exemples, D., &7, 1, De priv. del., 3 47,2, De furtis, 56, 1,92 ;
&7, 8, De vt bonorum raplorum, 2, 1. De méme I'action du contrat ou
de tutelle peut étre inlentée en cas de spoliation sans étre génée
par la coexistence d’une aclion délictuelle. Cf, Mommsen, op. cit.,
p. 888, n° IL

(3) Deux procés de droit public: inceste et adultére (48, 18, De
quaestionibus, 5). Deux procés de droil privé : vol, rapine, dommage
(47, 8 vi bonorum raptorwm, 2, 10. 26), etc. Cf. Mommsen, op. cit.,
p. 890, ne 1.
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successeur de Verres, le préteur Métellus, refuse d'ins-
truire un procés contre un complice de Verres, Apronius,
de crainte de erder un préjugé relativement au proces
dirigé contre le célebre concussionnaire (1).

Quelques textes ¢pars dans le Digesfe et dans le Code
prouvent qu’a unc certaine période les proces relalifs aux
délits étaient considérés comme res majores par rapport
aux proces civils. Un texte de Constantin fait encore
allusion & cel ancien état de choses (). Au Digeste Cal-
listrate énonce la maxime : Prius cognoscendum de vl
quam de proprielale rei (3). De’'méme la pétition de I'héré-

(1y In Verrem, a. 11, 1. 11, c. 65. M. Biillow (Processeinreden, p 453
et ss.) affirme que, si le préteur délivre ici un décret et non pas une
excepiion, c’est que le procés contre Verrés est déja engagé. Nous
ne le suivrons pas dans la discussion qu’il entreprend. La vérité,
c'est qu'il est impossible de dire si le judictum est praesens ou fu-
{urum. La diversité des hypothéses du De inventione et des Verrines
suffirait & expliquer pourquoi la premiére est réglée par exception
et la seconde par déeret, D'zilleurs les deux décisions sont des dé-
cisions d'espéce ; nous l'avons déja vu pour la premiére. Dans les
Verrines le préteur refuse Paction de crainte de créer un préjugé
pour un autre procés enfre deux parties différentes, ce qui est trés
grave, puisqu'ainsi le demandeur se trouve réduit & Iinaction sans
pouvoir rien tenter. Cette décision de Métellus montre I'étendue de
son arbitraire ; il est vrai que le chel quod per vim aul melum absti=
lisset d'aprés lequel Apronius était poursuivi, avaib été inséré dans
PEdit par Métellus lui-méme. — A remarguer encore qu'il s’agit
dun praejudicium de capile, et, contre Velsen, que I'un des buts du
préteur est de ne point donner le pas aux récupérateurs sur une
quaestio : il ne s’agit pourtant pas d’'une exception.

(2) C.,3, 8, De ordine judiciorum, 4... ut prius de crimine judicetur ;
quod, ulpote majus, merito minorl praefertur. Cet axiome est d’autant
plus remarquable dans la houche de Constantin qu'a celte époque il
n'a plus de raison d’8tre pratique (Cf. ch. vir}. Il fallait que la tra-
dition ait habitué longtemps les esprits & cette idée.

(8} D., B, 4, De judiciis, 37; 48, 6, Ad leg. Jul. de vi publica, 5, 1.
On pourrait croire que les mots de ¢/ ne font allusion qu’a un inter-
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dité (qui pourtant est ordinairement une causa major)
doit étre suspendue tant que le proces de faux relatif au
testament n’est pas terminé, mais le défendeur & la péti-
tion d’hérédité qui souléve la question de faux doit donner
caution (I).
Le fragment b, 3, 6, demande un mot d’explication ;
il distingue trois hypotheses (2): 1o L’héritier inscrit & qui
on réclame le legs reconnait la validité du testament et
du legs ; il doit acquitter le legs, mais peut réclamer une
caution suivant le droit commun que nous avons déja
éludié (3); 20 I'héritier reconnait la validité du testa-
ment sans admetire celle du legs ; dans ce cas on plaide
et le procés en réclamation de legs peut étre instruit
avant que le proces de faux soit tranché (quaerendum an
debeatur elsi leslamentum falsum esse dicalur). Sile legs
-est validé, il doit éire délivré contre prestation de cau-
tion « sievicla fueril heredilas.ea restiturum (4) » et celte
caution répond de la restilution pour le cas ou dans la

dit, mais ce jugement est extrait d'un livre de Marcien (1. $& Institu-
fionum) qui parait traiter exclusivement de questions criminelles
(Lenel, Pal., Marcien, n° 159-181) ou d’un livre de Callistrate (1. 1
Cognitionum) relatif & la procédure criminelle (Pal , Callist. 29-38).
Et Marcien ajoute: Sed et decrevil ui prius de vi quaeratur, quam de
Jure donmanii sive possessionis. Pourtant un texte du Code (7, 62, fe
appellationibus, 1) assimile la question de violence et Ia question de
possession,

(1) D., 8, 3, De her. pet., 5, 1.

(2) Comp. Francke, op. cit., pp. 107-118,

~{3) Cf. p. 481, n. 2.

(&) C. 8, 37, De legatis, 9. La fin du texte semble indiquer que
dans le cas ol le legs est nié par I'héritier, il n'y a pas de caution &
fournir. Cela irait contre le bon sens. Nous pensons que la phrase
signifie que caution est due méme lorsqu'aucune controverse n'est
engagée sur le testament. C'est au prélear de juger sila caution est
nécessaire (35, 3, & pr.; 46,5, 1, 9), '
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suite le testament serait reconnu faux; 3° dans le cas
ol le procés de faux estintenté parle légalaire lui-méme
il faul atlendre que cette question soit tranchée avant de
discuter la validité du legs ou de le délivrer sous cau-
tion (1),

Le Digeste mentionne encore une hypothese dans la-
quelle la causa liberalis ne peut étre intentée qu’aprés
un proces criminel ; c’est le cas ot la famille soupgonne
que le testateur a été assassiné (2). Tant que l'affaire de
meurlre n'a pas été jugée, on empéche ou on suspend le
proces de liberté (3), car il ne faut pas affranchir un es-
clave qui peul élre soumis a la forture si son maitre a
été assassiné.

Le fragment 48, 5, Ad legem Juliam de adulieriis, 33,
pr. suppose que le mari accuse sa femme d’avoir commis
un adultére avee son esclave ; il devra intenter une action
criminelle contre la femme, « polius quam in praejudi-
cium ejus servum forguere ». Comment la torture infli-
gée a I'esclave peut-elle préjuger de la culpabilité de la
femme ? Sans doute le mot praejudicium n’est pas pris
dans son sens technique. On craint que le mari ne porte
atteinte & la réputation de sa femme en chatiant son es-
clave ou qu'il ne pése sur la décision du juge de 'adultére
en détruisant lui-méme une richesse précieuse (4).

(1) Rapprochons de ces hypolhéses une disposition de Seplime
Sévére et Caracalla relative, il est vrai, & la procédure extraordinaire:
Les revendications du fisc ne peuvent intervenir qu'aprés les procés
criminels (C., 3, 26, Ubi causae fiscales, 1).

(2) D., 40, 12, De liberali causa, 7, k.

(3) Proclamatio denegatur. . . et si data fueri.. . differtur liberale ju-
dicium. 1hd.

{4) On peat pourtant émettre Phypothése que le maitre devait
demander au magistrat 'autorisation de torturer son esclave et ls



186 CHAPITRE V

Celte matiére de I'adultére présente plusieurs regles
relatives au rang des procés. Ainsi les deux complices
ne peuvent étre attaqués en méme temps ni par un, ni
par plusieurs accusateurs (1); d’ordinaire le demandeur
est libre de choisir I'ordre des proceés, mais la femme
mariée hénéficie de deux faveurs; elle ne doit étre accu-
sée et jugée qu'aprés son complice (2); si celui-ci est ac-
quitté, elle ne peut étre poursuivie ; s'il est condamné un
second proces sera intenté contre elle (3). Un autre texte
prescrit qu'avant d’intenler une accusation d’adultére
contre la femme, il faul intenter contre son mari une
accusation de lenocinium (4).

Mentionnons enfin que Paccusatevr qui veut intenter
un second proceés criminel public sous prétexte que le
premier n’a pas été régulierement conduit, doit d’abord
‘déposer une plainle en prévarication contre le premier
accusateur (9). »

Mais,encore une fois, dans'immense majorité des cas
le demandeur est libre de commencer par 'aclion qu'il
veut. Conformément a ce principe le fragment 25, 2, De
acl. rerum amotarum, 27 décide que laclion rerum amo-
faram et 'accusation d’adultére peuvent élre inslruites
concurremment. ans les rares hypothéses ot les juris-

décision du magistrat aurait constitué un préjugé pour I'adultére.
Les mots du texte semblent favorables a cette idée : si quis dicat.

(1) Par un accusateur, D. 48, 5, Ad leg. Jul. de adulteriis, 16, 9 5 40,
6;C.,9, 9, Ad leg. Jul. de adulieriis, 8 ; — par des accusabeurs dif-
férents, D., 48, 5, 18, 6 ; 32,

(2)D., kot 2, pr, 818, 8539, 3; 11, 11; 18, 6.

8y D, I &, 18, 6. 20, 3.

(&) D., h.t., 27, pr.

(8) D., 47, 15, De pracvaricaiione, 3, 1, 43 5 29 ; De hom. hb. 3, 13,
C., 2, 7, De advocalis, 1; 9, 2, De accus. el nstr., 11.
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consultes de 'époque classique prohibent un praejudi-
cinm,ils semblent bien s’en référer & un vieux principe qui
considére les nrocés criminels comme causae majores,
mais leur essai de systématisation est si timide quon
peut conclure a Pabsence de toute théorie d’ensemble
sur les « praejudicia prohibés » en matiere délictuelle (1).

SECTION IV. — Procés ayant le méme objet.

Nous faisons allusion & des procés qui n'ont de com-
mun que l'objet réclamé (2); par exemple plusieurs vie-

(1) Nous sommes obligés de rattacher toutes ces espéces de droil
criminel & la théorie des « praejudicia prohibés » parce que telle
semble bien étre la conception romaine de I'époque classique, mais
en fait elles déberdent ce cadre étroit et s’expliqueraient mieux
dans le systéme de la « condition » qui triompha au Bas-Empire.
Ici comme presque partout les théories furent précédées el nécessi-
tées par la lente infiltration de la pratique. — D’ailleurs nous som-
mes loin de pouvoir rendre compte de toutes les allégations conle-
nues dans les textes classiques. Ainsi la déclamation 319 de
Quintilien (edultera venefic) demeure pour nous une énigme: Un
mari accuse sa femme d'adultére et cite leur fils commun comme
témoin ; celui~ci meurt empoisonné; le mari veut intenter contre sa
femme une accusation d’empoisonnement, mais cetie derniére ré-
clame que Je proces d’adultére soit d'abord vidé; son avocat de-
mande aux juges (judices) saisis & la fois des deux instances (duo
crumna apud vos praeponuntur, adulterium et parricidium) de trancher
en premier lieu la question d’adultére qui ne doit subir aucun prae-
judictum, mais au contraire exercer un praejudicium sur la question
d’empoisonnement. Ce texte semble prouver que les deux procés
sont confiés au méme tribunal, que ce sont les juges et non le ma-
gistrat qui doivent régler l'ordre des instances et qu'ils ont sur ce
poinl un pouvoir arbitraire. Remarquens que I'avocat invoque bien
la théorie des « praejudicia prohibés » : posse hoe inter praejudicia accu-
sationds.

(2) Quand les procés n’ont rien de commun, la détermination de
leur rang dépend de I'arbitraire du magistrat dans la procédure ex-
traordinaire (D., {, 16, De officio proconsulis, 9, 4) et plus ancienne -
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times d'un méme esclave intentent contre le maitre une
action noxale ou bien une seule hérédité est revendiquée
par plusieurs personnes. Il n'y a pas la de question
préjudicielle au sens moderne; les prétentions des de-
mandeurs sont parfaitement distinctes en droit et elles
devraient faire l'objet de proces distincts sans influer
I'une sur l'autre. Généralement les Romains décidaient
que les instances étaient indépendantes (1) ; mais on don-
nait la préférence & celui qui, le premier, avait obtenu
un jugement (melior est conditio occupantis) (2), ordinai-
rement & condition qu’il fournisse caution au défendeur
de le protéger contre les réclamations ultérieures (3).

Telles sont les deux considérations qui déterminent
le rang des procés réunis par une communauté d’objels.
— Quelquefois par exception les actions doivent étre réu-
nies dans une méme instance ; cette dérogation au prin-
cipe « une question, une action » ne semble se produire
que dans les actions doubles de partage et de bornage et
dans la causa liberalis (4).

ment, sans doute sur tirage au sort : dicas sortiri; sur ce dernier point,
cf. Girard, Manuel *, p. 972, n. 2 et les références.

(1) Application pour Pappel: D., 49, 1, De appellationibus, 10, pr
et 3.

(2) D., 9, &, De nox. act., t&, pr. Ei itaque debetur non qui prior
egil, sed qui prior ad senlenliam pervemil ; el ideo el, qui postea vicerit,
actionem denegari judicat? ; 1%, 1, De peculio, 10.

(3)D., 16, 3, Depositi, 1, 37 De legatis, 11, 48. 1.

(&) Sur la réunion des procés dans une méme instance, cf. Planck,
Mehrheit, chap. 1, pp. 64-162. — A part les actions doubles et les
causae liberales, on ne réunit que les actions pendantes entre les
mémes personnes, en particulier les demandes reconventionnelles
(D., 43,8, App. resc., 1, 4; C., 7, 48, De sent. et interl., t4). Pour les
actions en partage, cf. Paul, Senf., 1, 18, & déja cité; pour la causa
liberalis, D., 40, 12, 8, 1 et 2. '
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SECTION V. — Praejudicia prohibés en faveur d’an état.

En droit moderne une question préjudicielle suppose
la coexistence de deux proces. Les Romains, au contraire,
parlaient ausside « praejudicia prohibés » en faveurd’une
personne, d’un état. La plupart des auteurs (1) négligent
Iétude de ces derniers, mais sans raison plausible, car
le commentateur doit respecter les cadres du droit ro-
main au lieu de luiimposer les théories actuelles.

Il est défendu de préjudicier & I'état des défunts et, dans
cerlaines condilions, a I'état des mineurs.

1. — Défense de préjudicier a ['étal des défunis (2). —
11 est interdit de mettre en question I'état des personnes
mortes depuis cing ans : Tel est le principe du titre Ne
de stalu defunclorum (3), el, pour éviter qu'on cherche
3 tourner celte régle, le fragment 4, § 1, défend de faire
préjudice & cet état par une question pécuniaire, el le
fragment 1, § 1, défend de discuter 1'état d'une personne
morte depuis moins de cinq ans quand, par ce procés
praejudicium futurum est ante quinguennium mortuo. Une
constitution d’Hadrien étendit cetie prohibition & I'état
des vivants (§ 2). Un sénatusconsulte rendu sur une ora-
fio de Marc-Aurele renforca la défense: Dans les cing

(1) Planck, Dernburg, op. ¢il., Keller, civ. pr., § 43, n. £91, Wetzell
System, § 6%, p. 709, n. 46. — Tel est aussi I'avis de M. Biilow (De
except. praegf., pp. 19-22) 1 il ne fail une exception pour certaines ac-
tions écartées par I'Edit Carbonien que parce que celles-cilui sem-
blent constituer un praejudicium & V'égard de la pétition d'hérédité
(1bid., pp. 32-3&).

(2) D., &0, 18, Ne de statu defunclorum.

(3 Le frag. %, pr., attribue cette mesure a Nerva et d’aprés le frag.
k&, §'i, c’est Claude qui aurait le premier interdit tout praejudictum
causé par un proces pécuniaire.
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ans qui suivenl la mort, il est permis d’intenter un procés
qui tend & rendre plus honorable (honestior) I'état du
défunt, mais on ne peut commencer un procés pour faire
annuler son ingénuilé et, si I'instance est pendante, elle
est anéantie (1). Par le méme acte, Marc-Aurele décida
qu’on ne pouvait intenter 'action de collusione delegenda
que pendant les cing ans qui suivent la prononciation de
Uingénuité (2). La question se pose de savoir si la méme
défense de « préjudicier » par un procés voisin doit élre
étendue aux nouvelles hypothéses prévues par Mare-
Aurele. Une réponse affirmative semble s'imposer (3).

2. — L'Edit Carbonien (4). — Cet Edit qui parait re-
monter au vir® siécle (5) accorde une bonoram possessio
provisoire & limpubére dont on conleste la filiation
pour I'empécher de recueillir les biens de ses parents.

(1) D., 40, 15, 1, 3 et & — La distinction est confirmée par la
premiére partie du fragment 3. La fin de ce passage d'Hermogénien
est plus difficile & comprendre : elle semble signifier que l'on peut
commencer un procés pour faire reconnaitre l'ingénuité d'une per-
sonne morte depuis plus de cing ans ; cette disposition serait con-
tredite par les fragments 1, § 3 el 4 el 3 wmaliv. A moins de croire
que post a été interpolé pour anfe, nous devons supposer que le pro-
cés en reconnaissance d'ingénuité a été commencé avant les cing
ans et alors s'appliquerait [a régle prévue dans le fragment 40,16, De
collusione detegenda, 2, 3, pour une hypothése analogue: Quinguen-
num qutem non ad perficiendam relractationem, sed ad inchoandam
pulo praefinitunt. :

(2) D., 40, 16, De collusione delegenda, 2, 1.

(3) Postérieurement une constitution de Dioclétien et Maximien
(C., 7, 16, De lib. causa, 13) établit le principe plus rigoureux : Prin-
cipaliter de statu defuncti agi non potest. Mais la suile du lexte confére
au magistrat toul pouvoir pour décider quels procés devront étre
empéchés.

(4) D., 37, 10, De Carboniano edicto.

\8) Sur la dale de 1'édit Carbonien, cf. Girard, Manuel* , p. 869,
n. 5 et les références.
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Pendant toute la durée de celte bonorum possessio, ¢’est-
a-dire jusqu'a I'époque de la puberté, le préteur refuse
de délivrer les actions qui pourraient « préjudicier a
I'impubére, a I'¢tat de I'impubere (1) »; il rejette no-
lamment les procés d'étal ou les pélitions d’hérédité
dirigées contre 'impubére (2),mais aussi les proces d'état
ou les pétitions d’hérédité inlentées entre daulres per-
sonnes (3), les proces criminels d’adultére ou de suppo-
sition de part (4), les actions des légalaires el des fidéi-
commissaires (9).

M. Biilow enseigne que toules ces actions qui mebtent
en jeu d’aulres personnes que I'héritier sont écarlées ne
praejudicium fial heredilalis pelitioni (6). En effet, dit-il,
la condition de Pimpubére ne pourra élre tranchée que
par la pétition d’hérédité (7) etles seules actions arrétées
sont celles qui ont quelque rapporl avec celle pétition
d’héradilé (8). Mais de ces deux allégations la premiere

(4)H. 1,3, 8et11;5,1;40:143; —5,2, De inoff., 20,37, 9, De
venire, 8.

(2) H. ¢, 3, i1; 10. Le mot praejudiciuin ne se trouve pas dans les
textes suivanis : A. £, 4, proet 1053, 35, Tet 105 6,157, 1 et T8,
— 37, 9, De ventre, 7, 4 ; — 40, 16, De collusionne detege, 2, 2 ; 43
30, De lsb. exhib., 3. &,

(3VH.t.,3,810et 4157, 7.

(%) H.t.,1,11;2; 3, 6; 13; — 37, 9, De ventre, 8.
3y H. t, 3, 1.

(6) Bilow, De exc. pragf., pp. 21-22, 32-34; Dans les Processeinre-
den, il se montre moins affirmatif et déclare que sa théorie est tou-
jours exacte quelle que soit la valeur de ces allégations. p. 139, n. 19.

(7) Les deux principaus textes invoqués par M. Bilow (H. t., 3,
7: 3, 13) sont loin de justifier I'atfirmation ; ils montrent seulement
que la question de filiation peut étre tranchée incidemment & un
procés d’hérédité.

(8) H.t,3,2;6,3. Le premier de ces fragmenis enseigne que si
la question d’étal est seule contestée, son examen sera également
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est manifestement fausse et la seconde regoit une portée
inexacte : la suspension des actions est seulement I'ac-
cessoire de l'envoi en possession provisoire accordée
par I'édit Carbonien; quoi de surprenant si elles pré-
sentent quelque chose de commun avec la propriélé de
la succession ?

Au contraire, M. Bethmann-Hollweg soutient que les
actions sont arrétées pour ne pas créer un préjugé a
I'égard del’action d’étal qui sera plus tard intentée contre
Iintéressé devenu pubére (1). — Cette affirmation nous
semble plus proche de la vérité,pourtant nous ne pouvons
admettre le point de vie de M. Bethmann-Hollweg. Le
préteur aprés avoir envoyé l'impubére en possession,
renvoie 4 'époque de la puberté toutes les actions qui
pourraient 'amener a conférer I'hérédité a une autre per-
- sonne (2);1l faut que I'intéressé soit capable de se dé-
fendre lui-méme dans un procés aussi important. Au
moment de la puberté les actions paralysées reprennent
leur cours el sont intentées suivant leur ordre normal ;
encore une fois on n'a pas voulu éviter un praejudicium
aclioni, mais un praejudicium condilioni.

Le titre 37, 10, comme le titre 40, 15, ne parlent que de
sustinere, de differre actionem ou de quaestio cessans (3).

renvoyé & 'époque de la puberté, mais d’aprés des constitutions
impériales et non d’apres 'édit Carbonien,

(1) Bethmann-Hollweg, Civ. pr., t. I, p. 943, n. 97.

(2) Celte denegatio actionis ressemble & nos exceptions dilatoires
valables pendant trois mois et quarante jours de I'héritier et de la
ferame commune en biens.

(3) 37, 10, De Carboniane edicto, 1, 11 3, 8 et 103 13 ete. ; — 40,
15, Nede statu defunciorum, %, 1. — Au contraire Planck, op. cit.,
p. 210, n, 19 et Rudorff, Rechtsgesch., t. II, p. 118, n, 27, parlaient
d'une exception, — M. Billow, Processeinreden, pp. 140-141 s’at-
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Le préteur qui a délivré la bonorum possessio la protege
par de simples denegutiones actionum.

SECTION VI. — Vues d'ensemble sur le déeret préjudiciel.

‘Nous venons de passer en revue une série d’hypothé-
ses dans lesquelles le préteur empéche un procés de
suivre son cours ne praejudicum fiaf. Les nombreuses
lacunes du Digeste ne nous permettent ni de fournir une
liste compléte des « praejudicia prohibés », ni méme de
dégager les principes et de retrouver les cadres romains.
Deux idées seulement s'imposent. Les jurisconsultes
attribuaient une grande importance aux praejudicia de
toules sortes et ils se référaient ordinairement a la vieille
distinction des causae majores et des causae minores ().
Nous avons groupé sous cinq chefs les différents cas de
décret préjudiciel, mais cette classification ne va pas
sans arbitraire. Non seulement nous avons pu laisser en
dehors d’elle un cerlain nombre d’espéces (2), mais il
n’est pas sir que nous ayons conféré leur véritable va-
leur & celles que nous avons examinées. Ainsi la maxime

tarde longuement & prouver que les parties doivent déja songer & la
pétition d'hérédité lorsque le préteur rend son décret ; cela est bien
évidenl puisque la denegatio actionis est ’accessoire de I'envoi en pos-
session !

(1) Par exemple nous n’avons pas mentionné que le tribunal du
Prince obtient la préférence sur les autres juridictions (Pline, ¢p.
V, 20 VII, 6).

(2) Puchta déclare qu’il est impossible de réduire les questions
préjudicielles de I'époque classique a la théorie des res majores
parce que la plupart du temps il est impossible d'affirmer que telle
causa est major par rapport & une autre (Insfifutionem, t. I, p. 521,
n. f.). — Cela est certain au point de vue logique, mais en fait les
Romains semblent bien avoir rattaché toutes les espéces & la théo-

rie imprécise des res majores, res minores.
P, —13
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praeponenda est causa existimalionis peut avoir une por-
tée considérable. Des nombreux textes étudiés nous ne
pouvons donc tirer qu'une conclusion négative. Les Ro-
mains ne semblent pas s'élre laissé guider par une théo-
rie rationnelle rigoureuse ; ils s"appliquaient simplement
3 rattacher les solutions de détail & des principes tradi-
tionnels commodes. Toutes les formules ambitieuses
que nous avons rencontrées, — priorité des procés d.’un.e
importance pécuniaire plus grande, défense de [)Féjﬂdl-
cier 4 la pétition d’hérédité, elc. — nous ont paru impré-
cises el inexactes.

Nous avons appelé décrets les décisions du préteur .
en réalité celui-ci agit de deux maniéres différentes : ou
bien il refuse laction (acfionem denegat) ou bien il défend
au juge de continuer I'instance (judicare velat).

La denegatio actionis n'intervient que dans des cas
exceptionnels : lorsque le magistrat veut définitivement
empécher un plaideur d’intenter une action (conflit d’un.e
action délictuelle publique et d'une action délictuelle pri-
vée ; refus de U'aclio judicalilorsque plusieurs personnes
réclament le méme objet), — ou lorsqu’il interdit de
faire préjudice & un état: la prohibition de préjudiciera
'état des défunls est perpétuelle, maisla prohibition de
'édit Carbonien n'est que temporaire; aussi les pres-
criptions sont interrompues pendant toute la durée de
Pimpuberté (1).

Trés généralement le décret préjudiciel est une dé-

(1) Celte solution découle de tous les fragments du titre 37, 1,0’
De Carboniano edicto qui montrent le demandeur intentant sans dif=
fcullé ses actions a 'époyue de la puberté; elle est appliquée par
un texte relatif & Paction de collusione detegenda, %0, 16, 2,3 ¢ Quin-
quennium non currere dicendum est.

(W]

LE DECRET PREJUDICIEL 19

fense de juger (1), ¢’est-a-dire une interruption du judi-
cium (2). Cette interruption se produit naturellement
lorsque les plaideurs ont déja procédé & la lilis conles-
tatio sur la causa minor au moment ot la causa major est
introduite ; mais, pareillement, quand le procés le plus
important est déja intenté, le préteur ne refuse pas l'ac-
tion secondaire, il l'accueille et la conduit jusqu'a la
litis conlestatio afin d’éviter 'extinction du droit (3).

Le décret préjudiciel n’est pas une défense absolue de
juger. Deés que le judicium majus a regu sa solution, le
procés suspendu reprend son cours & moins que la sen-
tence rendue sur le premier procés n’enléve toute raison
d’étre au second, comme lorsque le défendeur a été pro-
clamé esclave & la suite de la causa liberalis. Cetle hypo-
thése mise a part, le juge du judicium minus reprend sa
tache au pointou il avait laissée sans étre obligé d’at-
tendre une nouvelle invitation du magistrat.

(1) Sur ce déeret, cf. Koschaker, Translatio judicii, p. 62, n.3:
Ce judicare velare, remarque-t-il, constitue le pendant du judicare
Jubere qui est inclus dans la formule. M. Koschaker remarque que
ces défenses peuvent étre absolues ou temporaires (citations de pa-
pyri & Pappui). Nous n’avons & nous occuper que des défenses
temporaires puisqu’en matiére de praefudicia les défenses absolues
sont remplacées par des denegationes actionis.

(2) Ct. D., 5, 1, De judiciis, 58 . Judicium solvitur vetante eo qui
Judicare jusseral. Les textes qui nous intéressent s'expriment ainsi
Non debebit judes sententiam dicere, differendum de libertate judicium
(8, 3, 7), sustinelur judicium (3, 3, 6), sustinendum judicium (40, 12,
24, 3), ete.

(3) CI. par exemple les lextes cités dans la note précédente. Parmi
les décrets de défense temporaire, M. Koschaker distingue ceux qui
arrétent le procés immédiatement aprés la [itis conlestatio et ceux qui
inlerrompent le judicium, mais ce n’est pas la une classification na-
turelle ; les deux solutions ne dépendent que d’une rencontre acci-
dentelle.
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Quels sont les effets du décret préjudiciel ? — La de-
negatio actionis ne déduit pas I'action en justice (1); le
plaideur pourrait demander & nouveau l'action au pré-
teur qui I'a refusée ou 4 ses successeurs, mais ordinaire-
ment il ne sera pas écouté parce que la cause du refus est
perpétuelle (refus de l'action d'injures, de 'action judi-
cali, d’une action qui porte préjudice a I'étal des défunts ;
—dans la premiére de ces trois hypothésesle plaideur
n’aura aucune difficulté pour obtenir l'action publique
aprés avoir vainement réclamé Daction privée). Dans le
cas de I'édit Carbonien le demandeur recevra 'action &
laquelle il a droit, sitot I'age de la puberté arrivé.

Au contraire la délense de juger n’empéche pas le
proceés d'élre déduit en justice. Cela est sans inconvé-
nient parce que les causae major el minor ne’constituent
pas eadem quaestio alio genere judicii et ne s’empéchent
pas l'une 'autre et parce que la causa minor ne fait que
conlinuer apres la solution du premier procés; aucune
reslifutio in infegrum n’est donc nécessaire & moins que
I'instance ne soit périmée (2).

Le fragment 40, 12, 24, 4 in fine n’apporle 4 ces ré-

gles qu’une exception apparente (3). Si le procés intenté

contre l'ancien esclave exige l'intervention d’une restilu-
lio,c’est qu'il a été déduit en justice par l'action noxale,
tout en constituant un proces distinct.

(1) Sur les effets de la denegatio actionis, cf. Scholt, das Gervikiren
des Rechisschutzes, 1903, chap. vir. Ce que Schott dit de la denega-
lio en ce qui concerne V'absence de recours s’applique aussi au judi-
care velare.

(2) Parfois une caution est accordée comme garantie supplémen-
taire au demandeur (5, 3, 5, 1 ; 40, 12, 24, 4, etc.).

(3) Cf. p. 170 et ss.

|
i
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Nous avons vu qu'il est difficile d’assigner des limites
précises au champ d’application du décret préjudiciel
qui peut intervenir méme dans les cas ou est prévue
une exception (1). La seule formule admissible est que
le décret intervient de droit commun toutes les fois
qu'aucune exception n'est accordée. M. Biilow a cru
pouvoir serrer de plus prés la distinction en affirmant que
le décret n’est applicable que quand les deux proceés sont
également pendants (2). Au contraire,le décret empéche
des praejudicia en faveur de proces futurs comme de
proces présents, car ils sont a craindre dans les deux
cas. Voici le véritable point de vue: le préteur retarde
ou supprime 'actio minor en faveur d’'un procés qui est
seulement en expectative lorsque ce dernier peut étre
intenté par le demandeur de I'actio minor; ainsi le libe-
rale judicium doit en principe laisser le pasa la pétition
d'hérédité et la réaction que nous avons notée & propos
du fragment 5, 3, 7, ne fait que confirmer la régle que
nous admeltons (3); ainsi 'action morale d'injures est re-
fusée lorsque 'action de la loi Cornélia est possible (4). A
I'inverse le décret préjudiciel suppose la coexistence du
judicium majus lorsqu'il ne dépend pas du demandeur au
premier proceés de I'intenter, car sans cela il conduirait
4 un véritable déni de justice. Ainsi on ne peut suspen-
dre I'acion noxale que lorsque l'esclave a intenté une
vindicatio in libertalem (). Ainsi le défendeur & la péti-
tion d’hérédité n'a pasle droit de se soustraire au procés

(4) Gf. chap. .

(2) Bilow, Processeinreden, Gf, surtout p..155 et ss,
(3) CL. p. 155 et ss,
(4) Cf. p. 177 et ss,
(8)

4
8) D, 40, 12, 24, 4; Cf p. {70 et ss,
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sous pretexte que plus tard il inlentera une action-de
faux (1). La distinction de M. Biilow est purement artifi-
cielle (2), elle ne repose que sur un passage isolé deson
contexle (3) et sur un fragment détourné de son sens natu-
rel (4) ; elle oblige & séparer radicalement les hypothéses
de décret et les hypotheses d’exception ; elle conduit a
faire une théorie & part pour les praejudicia en matitre
criminelle.

M. Bilow alléguait qu'il serait trop dangereux de
prescrire qu’en général un procés peut étre suspendu en
considération d'un procés futur. Nous n’y contredisons
pas; mais cette idée n’a rien a voir avec la distinction
‘du décret et de I'exception. Le péril est écarté par I'in-
tervention de la régle limitative que nous avons formu-
lée, tandis que la crainte de ce péril n’est rattachée par
aucune relation logique & l'existence du décret ou de
Pexception.

La théorie de M. de Velsen (5), d’aprés laquelle ni le
décret ni exception ne fonctionnaient en faveur de pro-
cés futurs est plus logique, mais ne résiste pas a la sim-
ple lecture des textes.

(1) D., 5, 3,5, 45 Cf., p. 184, no 4.

(2) Nous avons signalé, p. 190 et ss., les efforts aussi vains que pé-

nibles de M. Billow pour faire rentrer les décrets promis par I'édit
Carbonien dans son systéme.

(3) ... Sustinentur liberalia judicia, st jom de inof ficicso judicium
conlestatum est : celerum st non contestetur, non exspectantur liberalia
judicia... (5, 3, 7, 1). — Pour la discussion de tout le fragment, cf,
p- 184k etss.

(4 D., 40, 2, Fam. ereisc., 81,1, — Cf. p. 161 et s,

(8) Velsen, Die exe. praef,, pp. 34-35.

CHAPITRE V1

LES « PRAEJUDICIA » OBLIGATOIRES.

L’étude des actions préjudicielles — praejudicia —
constitue le point de vuepositif des questions préjudiciel-
les. Ce sont des actions qui doivent étre jugées avant cer-
taines autres et exercer sur celles-ci une influence consi-
dérable. Notre tache n'est pas de les étudier dans le
détail ; nous avons seulement & fixer lear nombre, & tirer
au clair les rapports qui les unissent au décret et & I'ex-
ception préjudicielle, & nous demander leur raison d’étre
et a rechercher par quels moyens est assurée leur priorité.
En un mot nous ne voulons pas consacrer une mono-
graphie séparée & chacune de ces institutions, mais seu-
lement envisager les actions préjudicielles sous Pangle
des « praejudicia obligatoires », par opposition aux
« praejudicia prohibés » (1). Pourtant nous devrons dis-
cuter un peu plus longuement la question de la causa [i-
beralis. '

Nous avons vu quela pélition d’hérédité et les proces
criminels, par exemple, jouissaient d'un rang de faveur
et c’est en ce sens qu'on a pu les appeler des praejudi-
cia (2) ; mais siriclo sensu les praejudicia sont caracté-

(1) Pour la théorie compléte des actions préjudicielles, cf. Bilow,
De praejudicialibus formulis, 1859.

(2) Sur ce sens, cf. Bilow, op. ctt., p. 23. Des actions préjudiciel-
les il faut rapprocher les praejudicia qui, dans le Code Théodosien,
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risés par une forme spéciale. Le préleur dans leur
formule pose simplement au juge une question (an liber-
lus sil, quania dos sil) et ne lui donne pas le pouvoir de
« condamner », mais uniquement de « prononcer », de
répondre & l'interrogation ; la formule est dépourvue de
condemnalio (1). Nous devons d’abord nous appliquer a
rechercher quelles sont les actions qui sont intentées
sous cette forme (2).

I. — La «causa liberalis » .

La causa liberalis est le proces dans lequel la question
posée est de savoir non pas si tel individu est esclave de
Primus ou de Secundus, mais s'il est libre ou esclave.
Dans le vieux droit romain ce concept abstrait de liberté
était mal accessible a des esprits primitifs et exclusive-

-ment pratiques ; habitués & matérialiser tous les rapports
juridiques les Romains ne pouvaient a I'origine distin-
guer entre le proces en revendication ordinaire et le
proces de liberté ; — seulement la force des choses les
poussa de bonne heure a introduire quelqués modifica-
tions a I'ancienne procédure ; ils étaient bien obligés de

sont des procés secondaires et préparaloires qui précédent la sen-
tence principale ; ils disparurent aprés Théodose et on a rayé le
mot lui-méme des passages correspondants du Code de Justinien :
Th., 4,2,3=17.,1,29, 2; — Th,, 11, 30, 2=1J., 7, 62, 12; Th.,
7,62, 28=1J., 7,62 20; — Th, 11, 36, 5=1J., 7, 62,20; — Th.,
11, 36, 15 = J., 7, 62, 2%.

(1) Galus, &, &4. Intentio aliquando sola invenitur, sicut in praejudi-
cialibus formulis. L’idée est développée dans le commentaire de
Théophile, ad &, 6, De act., 13.

(2) Liste de Gaius (%, 44): Praefudicia an aliquis libertus sit et
quanta dos sil. Liste des Institutes de Justinien (4, 6, 13y : Praejudi-
cia de Ubertate, de ingenuilale, de partu agnoscendo, :
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reconnailre qu'il est plus facile de distinguer un beeuf
d'un cheval qu'un esclave d'un homme libre !

 Aussi des I'époque des actions de la loi, ol la causa
liberalis s'intente dans la forme ordinaire des actions
réelles par une legis actio sacramenti ou, plus tard, au
moyen de la procédure per sponsionem et ol l'instance
est débattue entre le prétendu maitre et un adserfor li-
berialis (1), on accorde & I'individu dont la liberté est
contestée quelques faveurs dont la plus célébre est celle
qui est relative & la liberté provisoire (2).

Mais la causa liberalis se sépara-t-elle de la revendica-
tion sous le régime de la procédure formulaire ? Jusqu'a
ces derniéres années la plupart des romanistes pensaient
qu’elle emprunta la forme d’un praejudicium an liber sit
ou d'un praejudicium an servus sit (3). Aujourd’hui ils
sont plus disposés a admeltre, & la suite de M. Lenel,
que l'existence du premier praejudicium est peu vrai-

(1) Dans 'ancien droit Vadsertor libertatis est un véritable vevendi-
quant et la mise en liberté provisoire doit s’analyser plutdt comme
une prise de possession par cet adserfor. C'est ainsi que nous expli-
quons le refus opposé par Appius Claudius aux réclamations des pa-
rents de Virginie (Tite-Live, III, 4% et ss.). L'adserfor posséde véri-
tablement le prélendu esclave ; aussi quand un individu est aelieni
Jurts, comme c’est le cas de Virginie qui est sous la puissance pa-
ternelle, la personne qui a la puissance peut seule jouer le rodle
d’adserior : Seul, Virginius pourrait réclamer sa fille; puisqu'il est
absenl, la possession provisoire doit &tre altribuée d Marcus. fn his
entm quae asserantur in libertatem, quia quivis lege agere posse, id ju-
ris esse ; in e quae in patris manu sit, neminem esse alivm cui dominus
possessionem eedat. Ainsi Appius ne viole pas la loi dans la premiére
phase du procés, mais seulement lorsque Virginius, ladsertor [égi-
{ime, revient et se voit refuser la possession provisoire,

(2) Enumération dans Girard, Manuel*, p. 101.

(3) En dernier lien Ubbelohde, Gatt. gel. Anz., 1888, p. 360 et ss. ;
Schlossmann, Z. S. Si., 13, 1802, pp. 225-245.
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semblable sous le régime de la procédure formulaire et
que le praejudicium an servus sit n'a jamais existé (1).

Trois textes attestent l'exislence d’un praejudicium
en matiere de liberté : une conslitution de Dioclétien (C.,
7,16, De lib. causa, 21), une disposition des Institutes
de Justinien (4, 6, De actionibus, 13) qui mentionne au
milieu d'autres le praejudicium an liber sil et enfin la
paraphase de Théophile sur ce méme passage des Ins-
titutes. — Mais les partisans du nouveau systéme s’é-
tonnent du silence de Gaius qui ne mentionne pas ces
praejudicia alors qu'il en cite de moins importants dans
sa liste du Commentaire IV : ils ajoutent que le praeju-
dicium de la constitulion de Dioclétien doit s’entendre
du praejudicium ulrum ex servitule in liberlalem pelalur,
an ex libertate in serviluiem ; ils font remarquer que d'ail-

-leurs aucun texte ne parle du praejudicium an servus sit
et concluent en affirmant que le praejudicium an servus sit
est une invention des commentateurs modernes et que
le praejudicium an liber sif provient probablement d’une
erreur de Justinien.

Ces observations ne sont pas absolument décisives.
Gaius ne cite pas tous les praejudicia connus & son épo-
que et il existe une bonne raison pour qu’il ne parle pas
de praejudicium en matiére de liberté : le nom courant
du proces est I'expression causa liberalis qui élait beau-
coup plus familiere & Gaius. Nous verrons d’ailleurs que

(1) Lenel, Edit, §§ 178 et 179, 2, p. 111 et ss., nouv. éd. all., 1907,
pp. 366-370. — Dans le méme sens Girard, Manuel*, p. 104, n. 7.
Rappelons gue le pragjudicium an (liber sit serait intenté lorsqu’un
individu en état d’esclavage réclame la liberté et le pracjudicium an
servus stf lorsqu’un individu en possession de la liberté est réclamé
comme esclave.

.
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la théorie des praejudicia ne s’élabora que tardivement
et progressivement;il est possible queles Romainsn’aient
usé des praejudicia an liber, an servus sil que vers la
fin de I'époque classique, au moment ol le concepl de
liberté s’était complétement dégagé (1).

Le sens exact de la constitution de Dioclétien est dif-
ficile & tirer au clair:

Eam quae in possessione libertatis non sine dolo
malo reperitur in servitute constitutae simile ha-
bere praejudicium.....

Il ne peut, semble-t-il, s’agir du praejudicium utrum-
an puisque celui-ci était toujours concu de la méme
facon et que le texte compare entre deux sortes de prae-
Judicia. Dioclétien parait décider que la femme qui est
libre de mauvaise foi ne peut pas plus user du praejudi-
cium an serva sif que la femme qui est en état de servi-
tude, mais doit se contenter du praejudicium an libera
sit et par conséquent assumer le fardeau de la preuve.
Du méme coup la constitution démontrerait I'existence
de deux praejudicia contraires : le praejudicium an liber
sil et le praejudicium an servus sif. — Mais il est aussi
possible que les mots habere praejudicium signifient
oblenir une sentence sur le praejudicium ulrum-an et
dans ce cas l'existence de ce dernier serait seule attestée.

Enfin Justinien ne parait donner que des exemples de
praejudicia et Vexistence du praejudicium an liber sil
rendrait normale 'existence du praejudicium an servus
sif.

Ainsi ces textes sont impuissants & déterminer une

(1) On peut aussi songer — et cela concilierait les deux théories
opposées — & la concurrence de la revendication et d’un praejudi-
clum, comme dans Uhypothése du frag, 6,1, Der, v., 1, 2
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certitude ; il faut chercher des éléments de conviction
dans des textes voisins. Nous aurons de la peine a déga-
ger une solulion indiscutable parmi les arguments qui
abondent daus les deux sens.

Nous sommes peu touchés par la considération que la
procédure de I'époque formulaire s’appliquait mal a la
causa liberalis (1). La legis actio sacramenii ne s’accor-
dait pas mieux avec la nature des procés de liberté
puisque I'adserior réclamait comme sa propriété un indi-
vidu qui devait demeurer en liberts.

Par contre, il est trop simple d'affirmer que les proces
de liberté doivent a I'époque formulaire se confondre
avec les procés en revendication parce que celte identilé
existait sous le régime des aclions de la loi. Il ressort
nettement des texles que pendant la période classique
esprit juridique romain sait dégager la question de li-
berté des questions malérielles qui la masquaient autre-
fois et comprend que le procés de liberté est différent
d’un proces en revendication d’un esclave (2).

(1) Bilow, De praej. form., pp. 9 et 10,

(2) Plusieurs texles nous semblent porter la trace trés nette de cette
conception de I'époque classique. Dans le fragment 40, 12, 27, i1
s’agit de savoir si le défaut du maitre qui réclame un individu comme
son esclave procure & ce dernier la qualité d’ingénu. — Non, ré-
pond Ulpien, le juge pourra seulement prononcer que le défendeur
n'est pas l'esclave du demandeur, mais il ne pourra pas prononcer
qu'il est un homme libre. Aiusi, dans Pesprit du jurisconsulée, la
causa liberalis ne se résout plus comme jadis en un simple procés
en revendication agité entre l'adserior el le prétendu maitre. Le ma~-
gistrat demande au juge de répondre & une guestion : Stichus est il
libre ? il ne lui demande pas de rendre une condamnation pour une
partie conlre son adversaire. — Le fragment 40, |2, 8, 2 nous met
en présence de deux individus qui réclament 'un et I'autre une part
indivise d'un esclave. Le premier échoue daps la causa liberalis, le
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M. Lenel allégue aussi que la causa liberalis est douée
d'un effet réel qui est étranger aux praejudicia ordinai-
res, mais ceile remarque n’a peut-étre pas toute la por-
tée que lui attribue son auteur. Le juge se bornerait &
prononcer sur la question de liberté; aprés quoi il ap-

second triomphe. On se demande si le succés de celui-ci profite &
celui-la et 'une des réponses est : oui, parce que I'un des deux a
remporté une victoire pour le tout: omnino alleruler vicerit. Or ce
demandeur n’a pas triomphé ¢ pour le tout » dans la revendication
puisqu'il ne réclamait qu'une quote-part. Le jurisconsulte semble
donc bien distinguer les deux questions de liberté et de propriété.
— A rapprocher de ces textesle fragment de Pomponius qui atteste
I'évolution des idées : Conventio privala neque servum quemquam,
neque libertum alicujus facere potest (D., 40, 12, 37). — La transfor-
mation du réle joué par I'adserior est également caractéristique. A
I’époque ancienne ce personnage est un vrai possesseur de l'esclave
(cf. p. 204, n. 1) ; plus tard,au contraire, non seulement il n'est pas
le maitre du procés, mais il ne peut plus méme &tre considéré
comme le représentant de l'intéressé ; c’est un simple assistant
destiné & habiliter le prétendu esclave qui, sous la procédure ex-
traordinaire, peut en personne ester en justice. C’est ce dernier qui
mene le proces (qui de libertate sua litigat), qui fournit la preuve,
qui doit nécessairement comparaitre, 40, 12, 7, 5; 27, 1. — Dans le
premier de ces deux textes la mention de 'adserfor a été effacée ;
aussi la plupart des auteurs remplacent in libertatem proclamal par
adserit ; en oulre Gradenwitz (Interpolationen, p. 101).ct Lenel (Pal.,
Ulpien, ne 1291) supposent que les mots de la finale « qui de liber-
tate sua litigat » s’accordent mal avec Tintervention de Vadsertor ;
Lenel propose les mots « cujus de liberiate litigatur ». Mais M. Wlas-
sak (Z. Griinhut, 1892, p. 709) montre que cette expression n’est
pas interpolée (C. Th., 4,8, 6,4 == C. J., 7,18, 3) et s’explique par
le role du prétendu esclave qui conduit en fait le procés ; dans le
méme sens Jeers, Unitersuchungen, 1892, p. 30. = Dansle Code
Théodosien apparaissent des hypothéses ol certains individus dont
Pétat est contesté peuvent, parce qu'ils sont depuis vingt ans en
possession publique de la liberté ou parce qu’ils ont rendu des ser-
vices & I'Etat, plaider directement sans I'assistance d’un adsertor (C,
Th.. %, 8, De tib. causa, 9).
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partiendrait aux parties de tirer des conséquences prati-
ques de cette sentence. Au contraire,on aurait le droit de
s‘étonner qu’un simple procés de revendicalion produise
les effels mentionnés au titre e liberali causa et on
pourrait tirer argument de I'analogie qui existe entre Ia
causa liberalis et les praejudicia, dont I'existence est
incontestée, qui sont relatifs aux affranchis (1). Bien que
ces aclions soient elles aussi en rapport étroit aveec un
avantage matériel : prestation d'operae, obtention de la
succession de l'affranchi elc., les Romains éprouvérent
le besoinde faire trancher & partla question d’ingénuité :
praejudicia an liberius, an ingenuus sil. — Le praejudi-
cium de libertale n'est pas plus monstrueux que le prae-
judicium de libertinitate.

Le vocabulaire employé, — proclamare in libertatem,
in servifufem ; vindicare ou petere in liberlatem, in servi-
lulem ne doit pas non plus faire préjuger de la ques-
tion (?).

Examinons donc directement si, au temps de la pro-
cédure formulaire la causa liberalis pouvait et devait
s’exercer dans la forme ordinaire des actions ou dans la
forme des praejudicia. Le probléme doit étre réduit A
une question de forme.

(1) Quid enim interest servum suum quis an libertum contendat (D.,
22, 3, De probat., 14).

() Conira, Lenel, Edit, 2, p. 111, nouv. &4, all.,p. 367, — De méme
M. Girard, Manuel*,p, 101, n. 7, objecte le frag. 40, 12,30, qui, d’aprés
lui, suppose 1a vindicatio in servitutem intentée dans les formes ordie
naires des actions réelles. Dans ce texte on lit seulement les mots :
Duobus petentibus in servtiulem, qui ne sont pas décisifs, et duct servum
debere qui s'accordent bien avec le fragment 40, 12, 36, lequel peut
cadrer avec la théorie du praejudicium, A la véritd le titre 40, {2
est plein de passages qui peuvent s'interpréter dans les deus sens ;
et c'est ce qui fait la difficulté du probléme,

I (o
LA CAUSA LIBERALIS 207

Un comprend comment, malgré son imperfectiop
théorique, I'action de la loi per sacz*ameniam’ pouva?t
s’appliquer aux procés de liberté. L'adserfor n obt:'a’naft
pas la propriété de I'esclave, car son sacramenium n eatSdF
pas proclamé jusium plus que celui de son advefsau‘-e ;
si le prétendu maitre ne faisait pas la preuve de son drfnt,
la liberté provisoire était simplement consolidée (1).
Mais comment une sponsio praejudicialis ou une forrflule
pétitoire pouvaient-elles conduire & la solution d’une
question de servitude ou de liberté ? N(.)ustle recherche-
rons successivement pour la vindicatio in libertatem et la
vindicalio in servilulem.

[. — Vindicalio in libertatem. — 1l est certain que dans
ce proceés la question de liberté se distingue de la q‘uee:,-
tion de propriété ; 'adserior ne réclame pas la propriété,
mais la mise en liberlé de son protégé. De méme aucune
condemnalio n’est nécessaire. Si I'individu est déclgx:é
libre, ipso facio personne ne peut plus en étr:e pr‘opne—
laire ; 'il est reconnu esclave, le mailre 'emmeéne & nou-
veau sans autre forme de procés. Mais rien n’empéche
d’autre part que le litige soit vidé per sponsionem (2) : la
promesse du prétendu maitre porterait alors comme C.O'D:
dition soit la liberté, soit plutot I'absence de p;oprzete
du défendeur (3). Nous allons méme plus‘ E?il] que
M. Lenel, car nous concevons que la vindicaiz'o in liber-
fatem puisse s’intenter per formulam pelitoriam. Dans

(1) Cf. Girard, Manuel ¥, p. 101, n. 7 in fine. — Ce (.{fxe n’ousi dx'-
sons au texte n'est vrai que si Pon considere quega liberté pxole—
soire de I'époque ancienne ne se confond pas entiérement avec la
possessioun provisoire de I’adsert'or. A

(2) Lenel, Edit, 2, p. 112, Edzciu(m?, p. 368.

(3; Cf. Girard, Manuel %, p. 337 in fine.
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ce cas la formule poserait seulement la question sous
une forme négative (1).

Concluons que I'existence du praejudicium an liber sit
est trés douteuse & I'époque classique, mais que son
inexistence est loin d’étre démontrée.

Il. — Vindicatio in servitulem. — M. Lenel prétendit
ruiner directement la théorie du praejudicium an servus
sit en élablissant que les proces de liberté comportaient
une condemnalio. 11 remarqua que dans le livre 55
d'Ulpien, le livre 50 de Paul et le livre 2 de Gaius ad
Edictum ol ces auteurs traitent de la causa liberalis il
¢était question de restitution et d’estimation d’operae ser-
vorum. G'est donc que le proces de liberté doit compor-
ter une condamnation ; il ne peut dés lors s’inlenter sous
la forme d'un praejudiciam (2).

Cette conclusion ne nous parait pas s'imposer. Quelle
que soit la procédure employée,il fallait bien qu’on régle
les restitutions de I'esclave,des fruits, des operae servo-
rum. Supposons un instant I'existence du praejudicium

(1) S. P. hunc hominem N N'non esse. Nous ne pensons pas que
Iintention de la formule ait pu élre concue dans la forme pure et
simple de la revendication: S. P. hunc hominem At A' (I'adsertor)
esse, car 'adserlor ne peut pas réclamer U'individu comme lui appar-
tenant. De méme nous rejetons la formule 1 8, P. Stichum liberum
esse qui ne ressemblerait & aucune autre. Le probléme abstrait de
la liberté ne devait pas se poser & part; cela est du reste indépen -
dant de la question de forme des praejudicia : nous verrons que le
praejudicium an libertus sit exprimait le nom d'un patron déterminé,
p. 224, u. & S'il existait des praejudicia en matiére de liberté, ils
dtaient concus : an Stichus Nt N non servus sit, an Stichus At Al servus
sit (pour la vindicatio in servilutem).

(2) Textes cités par M. Lenel (Ed., 2, pp. 114-115, Edictum %,pp. 369.
370) s D., 7,7, De operisserv., & 6. 80, {6, De verb. sign., 75. 40, 12,
De lib, causa, 30 et 36.
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an servus sil: Ce praejudicium est accompagné d'une
satisdalio pro praede lilis el vindiciarum par laquelle
l'adsertor promet de restituer I'objet du procés et ses
accessoires ou leur eslimation (1). Aprés avoir triom-
phé sur le praejudicium le maitre peul réclamer tout
cela & I'adserlor ou aux cautions, mais il est néces-
saire qu'un arbitre en fixe la valeur (2). Les textes objec-
tés par M. Lenel se comprennent donc également,qu’il
s’agisse d'un praejudicium, d'une sponsio ou d’une for-
mula peliforia : Dans les deux premiers cas ils se rappor-
teraient a la salisdatio, a 'arbilraius accessoire du juge
el & la liquidation qui doit suivre la sentence rendue sur
le praejudicium ou sur la promesse de vingt-cing ses-
lerces.

Nous rejetons pourtant cette explication. Dans la vin-
dicatio in servilulem,la question de liberté et la question
de propriété se confondent en fait (3); il faut et il suffit

(1) Lenel, Ed., 2, p. 112, nouv. éd. all., p. 368.

(2) A quel moment se placerait cet arbitratus ? Serait-il rendu par
le juge du pragjudicium lui-méme ou bien par un arbitre distinct ?
— Nous avons déji de la peine & résoudre cette question pour la pro-
cédure per sponsionem. — Cf. les hésitations de Lenel, Edit, 2, p. 270,
n. 2. — Il parait bien onéreux d’imaginer un arbifrafus séparé qui
ressemblerait & Uancien arbitrium liti aestimandae déerit par M. Hu-
velin (Mélanges Gérardin, 1907, pp. 319-354). En tout cas la liguida-
tion devrait &lre opérée avanl les poursuites contre les cautions ou
Vexercice de l'actio judicati. — Les deux théories en présence expli-
quent également ce texte de Papinien (40, 12, 36) : Dominus qus 0b-
finuit, si velit servum swum abducere, litis aestimationem pro eo accipere
non cogitur. Cette régle constitue une dérogation pratique, qui n'est
pas assez remarquée, au principe des condamnations pécuniaires.

{3) Le frag. 40, 12, 12, B, — Si operae alicui debeantur, is guoque
liberali judicio experiri polest, — semble dire que le créancier d'ope-
rae servorum peut faire trancher la question d’esclavage a part, avant
d’exiger la prestalion des operae ; mais ce texte fournit plutdt un

P, — 14
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que le prétendu maitre prouve qu'il est propriétaire de'tel
individu : et cette position du probléme cadre parfaite-
ment avec les termes de la formule pétitoire ou avec le
mécanisme de la procédure per sponsionem. I senf‘lble
donc que le praejudicium an servus sit n'a aucune raison
détre et, si on rapproche cette constatation de I'absence
de textes le visant expressément, on conclura a son
inexistence probable.

En terminant,insistons sur ce point que la question des
praejudicia an liber sil, an servus sif esl une questit?n de
forme. Quelle que soit la solution, les effets pratiques
sont les meémes. S'il y avait un praejudicium, le préteur
se borneraita disjoindre la pronunciatio de la condemna-
fio. Le juge auquel est soumis un probleme concret touc-
hant a I'état d’un individu doit d’abord, dans tous les cas,

- rendre une pronuncialio et cette sentence solennelle
(qui d’ailleurs figure dans tous les procés réels) posséde
les mémes effets qu'une pronunciatio intervenant surun

praejudicium (1).

argument contre l'existence d'un praejudicium. La causa h,'be?"alf's se
confond toujours avec un procés réel coneret ; elle est tranche.e ineci-
demment ; elle se produit sous la forme d'une revendication ou
d'une réclamation d’operae servorum. — Ce texte monire en tout cas
que la causa liberalis peul &ire agitée enlre d’autres personnes que {e
prétendu maitre et le prétendu esclave. Contra, Bilow, De praef.
form., pp. 18-19. Cet auteur invoque la loi 7, 19, l'?e oz:d. cogn., 'le au
Code, mais celle-ci ne tranche pas la question puisqu e?lle ne définit
pas le liberale judictum qui peut, dans I'espéce, 8tre envisagé comme
un procés concret de propriété. o . ‘

(1) Nous verrons que ces pronuncigliones : — Stichus est I'esclave
ou n'est pas lesclave de Titus — suffisent 2 rendre comPte de‘ la
prétendue autorité absolue de la chose jugée en matiére d'état. Sur
les pronunciationes rendues dans tous les procés réels, cf. p. 138,

n. 3.
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Les textes mentionnent un autre praejudicium relatif
a la causa liberalis qui, celui-1a, parait bien authentique :
le praejudicium ulram ex servitule in libertalem petalur,
an ex liberlale in servilufem qui sert & fixer si I'on doit
intenter la vindicatio in liberiatem ou la vindicatio in ser-
vitutem ; et cela est important, car dans I'une c’est I'ad-
sertor quidoit fournirla preuve, tandis quedanslaseconde
cette charge incombe au prétendu maitre. Mais ce prae-
Judicium n'exerce aucune influence sur l'attribution des
vindiciae qui continuent & étre nécessairement pronon-
cées secundum libertalem.

L'existence du praejudicium ulrum-an ne nous est
attestée que par un fragment du Digeste et une loi du
Code qui sont relatifs & la procédure extraordinaire (1).
Ces passages prouvent que les praejudicia n’apparte-
naient pas uniquement au systéme de I'Ordo.

Il — Les autres actions préjudicielles d'état.

I° L’existence et les cas d’application des praejudicia
de libertinitale ne soulévent pas de difficulté. Le praeju-
dicium an libertus sit est mentionné par les Institutes de
Justinien et quatre textes du Digeste (2). Dans deux de

(1) D., 40, 12, De Ub. causa, T, 5. — Les mots qui de libertate co~
gniturus est se rapportent au magistrat qui instruit les deux instan-
ces successives exlra ordinem. M. Wlassak (Z. Grinhut, 19, 1892,
p. 709 el ss.) ne nomme que le préteur de liberalibus causis et dans
ce cas il faudrait admettre l'existence d'une légére interpolation ;
mais M. Jors remarque justement que ces mots doivent faire allusion
au consul aussi bien qu’a ce préteur, car tous deux sonf compétents
pour juger la causa liberalis (Unfersuchungen, p. 50, n. 2), — C., 7, 16,
De bb. causa, 21.

(2) Inst. Just., 4, 6, De act.,13; D., 2, 4, De in jus vocando, 8, 1 ;
22, 3, De probationtbus, 18 pr.; 25, 3, De agnos., 5, 18; 40, 14, &I
ingenuus, 6.
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ces derniers Ulpien fait remarquer expressément que
'action préjudicielle peut étre intentée soit par le pré-
tendu maitre, soit par le prétendu affranchi en dehors de
tout procés sur un avantage matériel, et ceci constitue
I'essence méme du praejudicium (1). Les lextes ne par-
lent que du praejudicium an libertus sif, mals, comme
I'action obéit & des regles différentes suivant qu'elle est
intentée par le maitre ou par l'affranchi, il est légitime
de supposer que, dans les mains de ce dernier, elle s’ap-
pelait praejudicium an liberlus non sit (2).

20 Le fragment 6, 1, De r. v., 1, 2 fait allusion & des
praejudicia qui serviraieni au pére pour réclamer les
enfants en puissance. D'aprés ce texte le méme résultat
pourrail étre atteint par la revendication adjecla causa,
la cognitio praetoris ou par un interdit. Aucun autre dé-
tail ne nous est donné. Le fragment 43, 30, De [ib. exhib.,
3, 3, nous parle dans le méme cas de la notio praeloris,

(1) Action du patron contre I'affranchi, 40, 14, 6 : Sive nulla causa
interveniat . — action de laffranchi contre le patron, 22, 3, 14: Si
quis autem-tractart polest. Ce fragment 14 qui impose la preave tan-
t6¢ & affranchi, tantdt au patron, parait en contradiclion avec le
fragment 18, § 1,qui la met a la charge du patron. (est rjue Ia preuve
de P'ingénuité ou de la qualité d'affranchi doit élre imposée non pas
a celui qui est demandeur dans le praejudicium, mais & celui qui
est demandeur dans l’action qui rend nécessaire le pragjudicium ;
justement le fragment 18, § 1, suppose que le prétendu patron ré-
clame des operae 3 un individu qui riposte par un pregjudicivm an
libertus non sit. C’est le premier qui doit fournir la preuve,

(2) Cela est confirmé par le fragment 44, 1, De exc., 12: Genera-
liter in praejudiciis is actoris parles sustinet, qui habet inientionem se-
cundum id quod intendit. Cette maxime doit s’entendre en tenant
compte de la note précédente. Mais nous verrons que le second
praejudicium devait poser seulement la question : An Aulus libertus

non sit Ni Nj.
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mais nous avons vu que celle-ci n'est pas inconciliable
avec une action préjudicielle. '

3¢ Le praejudicium de parlu agnoscendo est au con-
traire délivré a I'enfant qui veut se faire reconnaitre par
son pere; il constitue une action en recherche de la pa-~
ternité. Les textes du Digeste paraissent le rattacher au
sénatusconsulte Plancien et 4 un sénatusconsulte posté-
rieur rendu sous Hadrien, mais ces deux mesures légis-
lalives ne concernent que des demandes d’aliments qui
ne préjugent pas de la filiation (1). Ce fut Justinien qui
fondit 'action accordée par ces sénatusconsultes et le
praejudicium en remaniant et en interpolant plusieurs

textes.

Tels sont les pf'ae;udicia d’état mentionnés par les
textes; ils paraissent appartenir & un mouvement de
doctrine assez tardif. Tous les textes du Digeste qui en
font mention sont extraits d'Ulpien. Le fragment 6, 1, 1,
2 connait d’autres moyens juridiques que le praejudicium
pour les réclamations d'enfant; les hésitations du frag-
ment 22, 3, 14 montrent que, méme au temps d’Ulpien, la
théorie du praejudiciam de ingenuilate n'étail pas encore
formée. A vrai dire les fragments 25, 3, 4 et 5 affirment
que Julien parlait d’'un praejudicium, mais nous savons
combien ces textes sont sujets & caution puisqu'ils ont été
remaniés par Ulpien et par Justinien.

Nous pouvons donc supposer que les Romains ne dé-
gagérent la question abstraite d’état des autres ques-
tions d'intérét immédiat et malériel qu’ala finde'époque
classique (2) et qu'Ulpien se fitle principal interpréte de

(1) Gf. Karlowa, Gesch., II, p. 1187. D., 25, 3, De agnosc., 5, 18.

(2) Cela expliquerait le silence de Gaius relativement aux praeju-
dicia en matiére de liberté.
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cette transformation. La réforme a-t-elle embrassé tous
les procés d’état ? — Cette opinion était Ia plus r¢pandue
auprés de nos anciens auteurs qui volontiers tenaient
pour synonymes les mots « praejudicium » et « question
d’état » (1); mais &4 aucune période on ne peul relever
de texle qui paraisse généraliser 'institution. En parti-
culier nous ne trouvons aucun praejudicium en matiére
de proceés de cité (2).

HI. — Praejudicia en dehors des questions d’état.

3

Ces praejudicia se firent jour & une époque plus an-
cienne; ils appartiennent aux domaines les plus diffé-
rents et il est malaisé de les rattacher & une théorie
d’ensemble. Indiquons seulement leur portée probable.

1° Le praejudicium an ex lege Cicereia praedictum sit
est mentionné par le Gommentaire 111, § 123 des Institu-
tes de Gaius. — Il est infenté par le débiteur contre e
créancier qui n'a pas fait dans les trente jours du con-
tral la praediciio exigée par la loi Cicéreia (3).

2° Le praejudicium quania dos sit est aussi mentionné
par Gaius. Les auteurs ont émis des opinions tres diffé-

(1) Sur les anciens auteurs cf. Biilow, De praej. formulis, p. 21.
Savigny (Tratté, Trad. Guenoux 2, t. V, p. 19 et ss.) scutient encore
que toutes les actions d’état sont des pragjudicia.

{2) Dans le pro Caecina, 33,97, les décemvirs tranchent incidemment
une question de cité préalable & un procés de liberté. — M. Desser-
teaux n'étudie pas la question au point de vue qui nous occupe ; il
affirme pourtant que la cité ne donne pas licu & une question préa-
lable (Mélanges Gérardin, 1907, pp. 181-196, en part.,, p. 187). Laloi
Papia de 689 créa un jury spécial pour les procés de cité ; elle donna
peut-&tre lieu & un décret ou & une exception préjudicielle pour faire
respecter la compéience de ce tribunal.

(3) Cf. Bekker, Aki., t. I, p. 264 ; Girard, Menuel ¥, p. 756, n. 2,
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rentes sur son role (1), mais nous ne voyons aucune rai-
son de le limiter & telle ou telle hypothése ; il doit inter-
venir toutes les fois qu'au cours d'un procés se pose la
question du contenu de la dot; par exemple lorsque le
mari refuse de livrer un immeuble aliéné ou le revendi-
que en soutenanl qu’il a été acheté avec l'argent de la
dot (2), et surtout au moment de la restitution de la dot.

Cette seconde hypotheése est de beaucoup la plus pra-
tique. D’aprés M. de Lhering le praejudicium de dole da-
terait de 1'époque ou la femme demandait sa dot par
une formule munie d'une infentio certa (3). A cetle pé-
riode on admettait déja que les dépenses nécessaires
diminuent de plein droit la dot (4), et, pour ne pas com-
mettre de plus pelilio, la femme devait, avant de récla-
mer sa dot, en faire fixer le montant au moyen d'un prae-
jadicium. — Il nous parait difficile de trouver des cas
d’application & ce systeme. A vrai direl'activ ex stipulalu
semble avoir toujours une infentio certa (5), mais quand
la stipulation a porté sur la dot, aucune plus pelitio n’est
possible ; le juge doitlui-méme apprécier quelle est la dot
et en particulier tenir comple des impenses qui la dimi-
nuent de plein droit; quand au contraire le conlrat a eu

(1) Ct. Bechmann, Dofalrecht, t. TI, p. 267 ; Dernburg, Compensa-
tio?, p. 105 ; Czylharz, Dotalrecht, p. 271 et ss. ; Bilow, De praej. form.,
p. 14 ; Lenel, Ed., t. II, p. 122. :

(2) Les objets achetés avec les sommes dotales sont dotaux (D.,
23, 3, De j. dotium, 3%&)et, comme les Romains ne semblent pas
avoir connu d’institution analogue & notre remploi, il devait sou-
vent &tre difficile de fixer la composition de la dot.

(3) Thering, Geist, liv. II, 1ve partie, tit. III, ch. II, sect. 3, § 62.

(&) D., 23, &, De pact. dot., 5, 2.

() M. Esmein a démontré que la stipulation de dole était proba-
blement toujours certaine (V.R.H., 1893, pp. 147-150).
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pour objet une somme d’argent, I'évaluation ne constitue-
t-elle pas un arrangement qui garantit a la femme une
créance fixe et soustraite 4 tous les l‘isqués (1?

Quant & 'aclion rei uxoriae, bien qu’elle soit une ac-
tion in factum, il est trés douteux qu’'elle ait une inlentio
certa (2). Ou plutot on peut dire que les actiones in fac-
fum sont en dehors de la classification des actions cer-
taines el incertaines; ellesdoivent étreexaminées chacune
en elle-méme ; or, la formule de I'action rei uxoriae ne
peut pas comporter de plus pefilio (3).

Nous ne pensons donc pas que le praejudicium quanta
dos sit ait pu servir plus que les autres & éviler une plus
peltitio. Son role devait étre a la fois moins important et
moins limité.

3° Le défendeur contre qui on a procédé & une venditio
“bonorum peul en faire prononcer la nullité par le moyen
du praejudicium an ex lege bona venierinlt (4). Cette ac-
tion sera le plus souvent sans doute intentée en dehors
de tout autre proces ; elle pourra servir aussi de moyen
de défense contre Uinferdicium possessorium de I'empfor
bonorum.

4° Le paragraphe 9, 9, De stipulationibus, 1 des Sen-

(1) Un doute pourrait nailre au cas ol la stipulation a porté sur
un corps certain qui constitue la dot, mais il semble bien que cette
chose ne doive pas étre considérée comme dot, mais seulement
comme l'objet d'une stipulation qui sera rigoureusement exécutée.

(2) Cf. Giravd, Manuel *, p. 1012, n. 3.

(3) Voici la reconstitution de M. Lenel : S7 paret Nm Nm fae Aae,
dotem partemve ejus reddere oportere — quod efus melius aequius erit,
ejus judex Nm Nm Aae Aae ¢ 5. n. p. a. Sur cette formule, cf. les ob-
servations de M. Thomas, ¥, R.H., 1904, p. 546.Celles~ci ne portent
pas sur les mots dotem partemve ejus qui empéchent toule plus petitio,

(&) D., &2, 5, De reb. auct. jud. poss., 30; Comp pour la nullité
des ventes failes & contre-temps : 42, &, quibus ex causis, 7, 3.

e
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tences de Paul, fait allusion & deux sorles de praejudicia:
'un qui constitue Iobjet méme du texte et qui semble
atre intenté par le substitué contre I'institué ; I'autre qui
sert de lerme de comparaison et qui est intitulé: an ea
res de qua agilur major sit centum seslerliis. Ce dernier
a seul été étudié (1) ; il sert & fixer la valeur de I'objet
litigieux, sans doute pour déterminer la compélence ou
le nombre des caulions a fournir ; le premier parait poser
la question de savoir si une stipulation est intervenue
entre le substitué et I'institué (2).

Ces quatre praejudicia appartiennent & des ordres d'i-
dées trés différents et il est yraisemblable que les compi-
lateurs de Justinien en firent disparaitre quelques
autres (3). En effet les Institutes et les ouvrages posté-
rieurs ne connaissent que des praejudicia de stalu. Ces
quatre praejudicia ne constituent sans doute que les fai-
bles vestiges d’une institution abolie avant Justinien (4).

IV. — Nalure et effets des actions préjudicielles.

Dans sa disserlation parue en 1859, M. Billow énoncait

(4) Lenel, Ed., I, 275-271, développements plus abondants dans
1a seconde édition allemande, p. 503 et ss. ; Wlassak, Prozess-
gesetze, I, 226 et ss.’

{2) Hujus enim praejudicium parait bien se rapporter & inferpositae
sti pulationis.

(3) MM. Eisele (dbhandlungen, p. 477 et ss.) et Lenel (Ed., 2,
pp. 186 187, Edictum *, pp. 429-430) voient dans le Pro Flacco, c. 21,
§ 48 un proejudicium an judicatum sit qui constituerait un « pour-
voi en cassation offensif ». Mais cette théorie n’est confirmée par
aucun des textes allégués (49, 8, 1, pr. ; 2, 15, 11); cl. aussi Merkel,
Appellation, pp. 27-29. Les mots du Pro Flacco... wl, si judicatum
negaret in duplum iref, ... ne doivent pas &étre entendus de deux
actions distinctes ; ils signifient simplement que le défendeur s’ex-
pose & payerle double s'il contredit & Iactio judicali.

(4) Comp. ce mouvement avec 'abolition des pragjudicia du Code
théodosien, cf., p. 199, n. 2,
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l'idée que les praejudicia sont des actions trop ou trop

peu importantes pour admettre une condamnation (1).

La formule est plus brillante qu’exacte. A la vérité, les

procés d’élat sont d’une portée capitale, mais peut-on

dire que les auftres objets des aclions préjudicielles soient
sans importance ? 8'il en était ainsi, les Romains n’au-

~raient pas pris la peine de les faire instruire dans une
instance séparée, alors qu’ils auraient pu étre tranchés
incidemment & un autre procés.

Nous avons déja indiqué la nature des praejudicia ; ils
proviennent de la décomposition d’un proces. Celle affir-
mation pourra parailre élrange si ’on songe a la simpli-
cité du procés romain primitif; mais il faut remarquer
que dans la formule « une question, une action », on veut
parler d’'une question concrete, matérielle; et celle-ci

" peut comporter 'examen d’une infinité de points de droit
et de fait ; son unité n'est qu’apparente. Ainsi, Iinfentio
«si parel Stichum Auliesse » est en réalité trés complexe ;
et cette abondance de problémes incidents est encore
plus frappante dans une action in bonum et &quum con-
cepla, telle que I'action rei uxorie par exemple.

Dans les procés qui mettaient en jeu la condition juri-
dique d’une personne, les juristes dégagerent plusieurs
questions d’état et en firent 'objet d’une action & part(2);
— de méme, dans un cerlain nombre d’autres proces, ils
instituérent des formules spéciales, quania dos sit, an

(1) Bulow, De praej. form., pp. 18-19. — L’idée de M. Biilow est
encore plus {ausse si on doit rayer de la liste les praejudicia an b-
ber, an servus sit.

(2) Les Institutes de Justinien (4, 6, 13) enseignent que toutes les
actions préjudicielles sont d'origine prétorienne sauf le pragjudi-
clum an liber stt qui serait d’origine civile ; c'est encore une raison
pour suspecter l'existence de ce praejudicium a 'époque classique.
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ex lege Cicereia praediclum sil, pour des points de droit
ou de fait qui, normalement, ne {iguraient qu’a titre d'ex-
ceplions, de défenses, d’éléments d'information (1) : telle
est I'explication de tous les praejudicia.

Ces actions demeurent en relation étroite avec le pro-
ces d’ot elles ont été abstraites, mais — et cela est sur-
tout important pour les questions d’état — elles peuvent
étre intentées indépendamment de lui. Deux textes I'af-
firment pour le praejudicium de ingenuilale (2)etil enva
certainement de méme pour tous les autres : le praejudi-
cium an ex lege bona venierint devait surtout étre employé
en dehors de tout autre litige. Quant au praejudicium an
ex lege Cicereia praedictum sit, il parait avoir été créé
comme une action isolée qui se suffit a elle-méme. Le
mot praejudicium signifie donc ceci: question qui a été
extraite d'un procés pour étre jugée d’avance, et non pas
forcément ; question qui doit étre jugée avant un second
proceés pour exercer sur lui une influence de « préjugé »(3).

En général cependant le praejudicium se présente
comme l'incident d'un aufre procés. Ainsi un patron
réclame des operae & son affranchi; ainsi la femme
divorcée intente contre son ancien mari l'action rei
uxoriae. Ces demandes peuvent donner lieu aux praeju-
dicia an liberlus sit, quania dos sit. 11 semble bien d’ail-
leurs que le praejudicium ne soit obligatoire dans aucun
cas (4). Si, ni le patron, ni l'affranchi n’intentent une

(1) Le principal avantage étail sans doute de pouvoir d’avance
faive trancher une question importante pour d’autres procés et d’é-
viter ainsi le dépérissement de la preuve.

(2) D., 22, 3, De probationibus, 1% ; 40, 14, Si ingenuus, 6.

(3) Comme on le disail autrefois : Brackenhoft, op. cit., p. 398 ;
Leist, De praejud. in concursu crim. et civ., pp. 7-9.

(4) Clest ce qui explique la concurrence signalée par les lextes
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action an liberius sit ou an ingenuus sit, le juge du procés
d’operae résoudra lui-méme la question d’état; mais
chacun des deux plaideurs peut prendre linitiative de
solliciter une formule préjudicielle.

(’est la méconnaissance de ces principes qui a conduit
la plupart des autears & confondre les domaines de I'ex-
ception et de P'action préjudicielle. Le rapprochement
des deux institutions est marqué dans le Digeste lui-
méme. Dans lintitulé du titre 44, 1, le mot praejudi-
cium fait allusion & I'action comme a l'exception préju-
dicielle (1). Trompés par l'identité des expressions, les
anciens romanistes appelaient praejudicia toutes les
actions qui jouissaient d’un rang de faveur, par exemple
lapétition d’hérédité ou certains procés criminels (2) ;ils
ajoutaient que les actions préjudicielles étaient mises en
- jeu par le moyen d'exceptions préjudicielles. Ainsi le
palron était repoussé sur I'action operarumpar une excep-
lion ne praejudicium fial ingenuilali et intentait alors le
praejudicium an liberlus sil.

Ce systéme compliqué ne peut plus se soutenir ; nulle
part la pétition d’hérédité ou les procés criminels ne sont
appelés praejudicia el aucun texte ne justifie cette cons-
truction. Le mot praejudicium appliqué aux actions faif
allusion & une forme précise.

L’exception préjudicielle suppose Vexistence de deux

entre le praejudicium et d’autres moyens de droit (6, 1, De r. v.,1,2).

(1} Pour D'exception préjudicielle, frag. 13, 16, 18 ; pour I'action,
frag. 12. — Dans le titre 25, 3, le mot praejudicium dans le sens
d'action se trouve (frag. 5, 18] au milieu de textes qui T'emploient
dans le sens ordinaire d'influence préjudicielle.

(2) Raevardus, De praejudiciis, 11, 3 ; Brackenho(t, op. cit., p. 398 ;
Heumann-Seckel, 1907, V° Pracjudicium, initio, n'éviten! pas assez
clairement cette confusion,

&5
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proces distincts reliés par une question commune; au
contraire l'action préjudicielle est constituée par une
partie détachée d’un autre proces; elle suppose l’e.XlS-
tence d’un proces unique partagé en deux. Les deux ins-
titutions sont loin de se confondre. Ce ne serait que par
une rencontre forluite que la causa liberalis constituerait
un praejudicium toul en bénéficiant d’une exception.pre:s-
judicielle. Elle est protégée par une exception préjud‘x-
cielle lorsqu’elle se trouve en connexité avec un proces
différent, une action noxale par exemple, et cette protec-
tion est toul & fait indépendante de la question de sa-
voir si, oui ou non, du proces concret en revendication
d’un esclave les Romains ont dégagé le praejudicium an
servus sil.

Les praejudicia n’ont pas besoin d'une exception pour
élre jugés les premiers. Lorsque le défendeur intente un
praejudicium, celui-ci est nécessairement instruit a\far{t
la question matérielle qui lui a donné naissance. Est-il
méme utile de dire que le préteur rend un décret ? Il se
borne & faire trancher d’abord le praejudicium ; il ne
suspend pas une procédure commenceée, il se contente de
sérier les points litigieux.

L'effel des sentences préjudicielles est celui des juge-
ments préparatoires. Le juge ne rend pas une condamna-
tion, mais seulement une prononciation (I). Celle-ci em-

(1) Le mot pronunciatio parait étre technique pour désign.er la} sen-
tence du praejudictum aussi bien que Iavis préparatoire qui précéde
la eondamnation dans les procés réels (cf. p. 136, n. 2). Pour le prae-
Judicium, cf. Do, 2, %, 8,15 — 4,92,8, 15 — 4, 3,2 —5,3,7, iﬁ;
12, 6, 67, pr. — 17,4, 8, 55 — 25,3, 4,165 — 3,5, 9; — 26, 7,
1§ — 40, 1,23.2%; — 0, 4, 33; — 40, 9, 19 ; — 40, 12, 27, 1529,
15— 40, 14, 15 — 40, 16,3, 4; — Suétone,Vespasien, c.3; Petrox'ze,
Satyricon, c. 80, cte., etc. Pourtant'le Irag. 4k, 1,10 ne semble faire



222 CHAPITRE VI

'péche naturellement que le praejudicium soit & nouveau
intenté, mais son principal avantage est de constituer un
résultal acquis pour la solution de tous Jes proces ol la
question préjudicielle sera soulevée, Lorsque le patron
victorieux sur le praejudicium an liberiys sil réclamera
des operae & son affranchi, le juge devra tenir pour cons-
’Fant que le défendeur est I'affranchi du demandeuy : — le
Juge.de Paction rei uxoriae reconnaitra comme dé,ﬁnitif
g:’z:tlf:r:e?:éz;i:; fi}:’is;rll’epmgjadicium quanta dos sil,
s $ - Lautorité des sentences préju-
dicielles, ‘
La plupart des auteurs se sont mépris sur la valeur de
la pronunciatio rendue dans les proceés d’état (1). D’apres
eux, cette sentence serait douée d’effets exceptionnels 4
P'égard detous les procés ultérieurs et vis-a-vis des tiers ;
~et les uns expliquent ces effels par la force probatoire;
dqes senlences préjudicielles (2), les aulres par le carac-
tere de droit public des questions d’état ou par le grand
nombre d’affaires quelles intéressent (3). ’
Béduisons la portée de ces effels prétendus extraordi-
naires. Le patron peut faire valoir ses droits sur un
affranchi quand bien méme un autre a déja intenté la
méme demande (4). Loin de faire une exception pour les

aucune différence entre pronunciatum et Judicatum et le frag. 50, 16
46 assimile statuere et pronunciare. Sur le vocabulaire, cf, Zacha’m'ee’
4G Rt 1k, p. 95, 0, & Puchta, op. cit., § 175 ; Bilow op. cit. ,
p- 6 Keller et Wach, op. cit., p. 299. ’ ’

!'(i);La question ne se pose pas pour les autres pragjudicla qui
nintéressent qu'un nombre trés restreint de procés.

(2) Bilow, De praej. form., p. 37 et ss.

(3) Puchta, Keller (op. et loc. cit.) ; Zachariz (art. cit.) explique
ces effets par la nature dela provivncialio, !

(4) D., 40, 14, & ingenuus, 1 et 5.
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praejudicia, le fragment 63 au titre de re judicata (42,1)
applique au procés d’ingenuité la régle commune : res
inter alios judicatas aliis non praejudicare (1).

Par contre nous voyons que les senlences préjudicielles
font foi entre les parties et a l'égard des tiers pour tous les
litiges qui n’ont pas pour objet principal "objet méme du
praejudicium : qualité d’affranchi, de fils,elc. La sentence
du praejudiciam de partu agnoscendo n’empéche pas un
autre individu de se déclarer le pére en intentant le prae-
Judicium an filius sil, mais elle est valable a I'égard des
tiers qui ne prétendent pas a la qualité de pére, en par-
ticulier vis-a-vis des fréres de l'intéressé (2). — La sen-
tence qui a prononcé l'ingénuité d'une personne doit élre
tenue pour vraie 4 I'égard des plaideurs quine se présen-
tent pas comme patrons (3).

Mais ces solutions ne doivent point étre rattachées au
caractére exceptionnel des praejudicia (leur portée se-
rail étrangement disproportionnée a leur origine et & leur
nature), ni & 'importance des actions d’état ; il nous suf-
fit de recourir au principe que nous avons déja énoncé a

(1) De méme dans les proces de liberté nous voyons que, quand
deux mailres réclament un esclave et que 'un d’eux est repoussé,
Pautre peut agir & son tour (40,12, 9, 2); nous voyons aussi que
quand un mailre revendique un individu en se basant sur un acte
d’achat et qu’il est débouté, il peut renouveler le procés en se ba-
sant sur un testament postérieur & sa premiére demande (eod. fil.,
42).

(2) D., 28, 3, De agnosc., 1,16, 2. 3. :

(3) D., 1, B, De statu hominum, 25 (comp. 50, 17, 207); 37, 14, De
Jure patronatus, 1&. — Pour la cause liberalis: D., 40, 12, De lib.
causa, 24, 2 et k5 9, &, De noz. act., 42, enseignent que le juge de
Yaction noxale doit se conformer & la sentence rendue sur le Judi-
cium liberale ; celui-ci fait également autorité vis-h-vis des procés
criminels (C. 7, 19, De ord. cogn., 3 et 5).
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propos de toutes les actions réelles (1). La pronuncia-
tio positive du juge posséde une valeur absolue tant
qu'elle n'est pas anéantie par une pronunciatio rendue
sur le méme objet (2).

Les praejudicia d’état (comme toutesles actions d’é-
tat) sont des actions réelles (3) en ce qu'elles tendenta im-
poser & un individu une qualité exclusive (4); on ne peut
pas & Rome posséder une condition juridique différente
suivant que l'on est en rapport avec telle ou telle per-
sonne (9).

(1) Gf., p. 138, n. 3.

(2) La théorie du « légitime contradicteur » qui régnait dans I'an-
cien droit francais est d’accord avec le fond du droit romain, mais
ne correspond pas du tout aux conceptions romaines.

(3) Les Institutes (4, 16, 13) déclarent queles praejudicia d’état
semblent étre des actions réelles. La question étail fort discutée au-
trefois (Cf. pour l'affirmative Savigny, 7raité, trad. Guenoux?, t. V,
p. 21 et ss.).

(4) Cette qualité n’est pas la qualité absiraite d’esclave, d’homme
libre, d’affranchi, d’ingénu, mais d’esclave ou non de Titius, d’affran-
chi ou non de Céius. Cela suffisait d’ailleurs & faire produire a la
sentence les effets que nous signalons au texte: Lorsque Stichus
est reconnu pon esclave de Titius, un autre individu peui faire dé-
clarer esclave ce méme Stichus, mais il devra pour cela intenter un
procés principal en revendication contre lui, Le fragment 40, 14, S¢
ingenuus,6, suppose justement qu'un individu reconnait étre 'affran-
chi d’un tiers, mais qu’il obtient un preejudicium conlre une per-
sonne qui lui réclame des ogerae pour faire prononcer que ce der-
nier n'est pas son patron : ce praejudiciwm ne pouvait pas poser la
question d’ingénuité, mais seulement la question de savoir si Sti-
chus était affranchi de Primus ? Quanl au procés de liberté, nous
avons vu que trés probablement il se confond toujours avec un au-
lre procés réel. .

_ (8) Nous croyons que lorsqu’un deuxiéme plaideur réussit & faire
prononcer qu'il est le pére, le maitre, le palron, cette sentence
abolit les attributions de dominium qui avaient pu &tre faites anté-
rieurement. Un fils ne saurait avoir deux péres, pas plus qu’uri

CHAPITRE VII

DISPARITION DU SYSTEME DES « PRAEJUDICIA » PROHIBES.
CONCLUSION.

Tel procés doit passer avant lel autre parce quil est
plus important et que la res major ne doit pas étre pre-
cédée d'un praejudicium , mais au contraire exercer une
influence sur la solution de la res minor. On peut consi-
dérer que cette formule reflete assez exactement la théo-
rie romaine classique des questions préjudicielles ; elle
avait le tort d’atre vague el peu rationnelle. Pourquoi
la causa major doit-elle étre jugée la premiere? Com-
ment distinguer entre les causae majores et minores 7 A
la vérité nous avons constaté que les juristes firent sor-
tir de la vieille idée des praejudicia prohibés des solu-
tions sages et cohérentes, mais il restait & trouver un
systéme qui permit de grouper les progrés acquis et d'é-
carter des institutions démodées, en méme temps qu'il
donnerait satisfaction a la logique. Celte évolulion qui
se dessine déja au cours dudernier siécle de I'époque
classique est accomplie au moment des compilations de
Justinien. Dans les textes du Bas-Empire nous voyons
champ ne peut appartenir en méme temps & deux propriétaires. Sur
ce point encore il faut identifier le procés d’état et le procés réel.
— (est une solution facile de la théorie de la chose jugée en ma-
tiére d’étal que nous avons tant de peine & construire en France.
Cf. Aubry et Rau, t. IV, p. 5593 Planiol, II, n°s £75-484 ; Théses
Bufnoir (1893) et Chéneaux (1895).
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que la vie se retire peu & peu de I'ancienne théorie tandis
qu'un nouveau principe se fait jour. Le demandeur esl
libre d'intenter les actions dans 'ordre qu'il veut; pour-
tant lorsqu'un procés dépend d'un autre, il faut les réu-
nir dans une méme instance ou bien donner le pas au
« proceés conditionnant » sur le « procés conditionné ».

Ce systeme est latent dans les textes du Digeste ; les
compilateurs en étaient pénétrés et ils ne colligérent que
les textes pouvant cadrer avec lui {1). Cest ce fait qui
explique le laconisme et la dispersion des fragments.
relatifs aux praejudicia prohibés. Dugroupe de textes qui
devait s'intercaler entre les développements concernant
les exceplions en général et la théorie de l’exception. de
chose jugée (2) il n’est guére resté que U'intitulé du litre
44,1. Les compilateurs ont supprimé la rubrique spe’.ciz.ale

‘qui devait exister dans I'Edit ot ont simplement adjoint

aux mots: De exceplionibus el praescriptionibus le mot
praejudiciis dontils ne comprenaient plus les différfants
sens, puisqu’ils traitent dans ce méme titre des aclions
préjudicielles (44,1,12).

Le silence du Code et des Institules de Justinien est
plus frappant encore. Dans le Code le titre correspon-
dant au titre 44, 1 du Digeste porte simplement: De ex-
ceplionibus el praescriplionibus (8, 36). On ign(.)re l'idée
des « praejudicia prohibés »; la rubrique du titre 9, 31
emploie bien le verbe praejudicet, mais dans un antre
sens qu'a I'époque classique l'auteur se demande sim-
plement si le demandeur peut intenter un procés crimi-
nel aprés un proceés civil relatif au méme objet; la ques-
tion du rang des proces n'est pas en jeu ou plutot elle

(1) Cf. Planck, op. ¢tt., p. 251 et ss.
(2) Cf, notre chapitre préliminaire, pp. 16-17.
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est déja tranchée dans le sens de laliberté il s’agit d'une
question de cumul des actions. — Les Institutes de Jus-
tinien ne parlent pas des exceptions préjudicielles alors
que les Instilutes de Gaius leur consacraient un long
passage (4, 133 interrompu aujourd’hui par une lacune
du texte.

Nous pouvons suivre la disposition de la théorie clas-
sique el la marche des idées nouvelles dans quelques
textes du Code qui traitent de la procédure civile et de la
procédure criminelle.

1. — Priorité accordée & la pétition d hérédité. — Bien
qu'un scholiaste érudit des Basiliques rappelle le prin-
cipe: heredilalis petitio omnibus judiciis praejudical (1),
le Code n’accorde le premier rang & la pétition d’héré-
dité que dans des cas ou celle-ci conditionne un aufre
procés. D'ailleurs les lexles sont rares. Nous avons vu
que la loi 3, 31, De her. pei., 12,1, se borne a reproduire
les dispositions contenues dans les jurisconsultes clas-
siques. La loi 4, 16, De her. act., 5, impose au prélendant
d'une hérédité qui est créancier du de cujus d’inlenter
d’abord Ia pétition d'hérédité : sile demandeur triomphe
la dette s’'éteindra par confusion. D’aprés la loi 3, 31,
12, 2, la pélition d’hérédilé doit en principe précéder la
causa liberalis quand celle-ci est fondée sur un testa-
ment, mais, liberlalis favore ef humanilalis,les esclaves
sont émancipés de plein droit si la fausselé du testa-
ment n’a pas été démontrée dans l'année du déces. Enfin
& I'époque de Justinien le prétendant & 'hérédité doit en
principe intenter la pétition d’hérédité avant de poursui-
vre le tiers qui a acquis du possesseur un objet de la suc-

(1) Ad Basil., Heimb., &, p. 187.
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cession. Cela résulte de I'interpolation du célebre frag-
ment du Digeste, b, 3, De her. pet., 25,17 1 Et pufo posse
res vindicari nisi emplores regressum ad bone fidei pos-
sessorem habent. :

Il. — Priorité accordée aux procés d'état. — Le plus
souvent les procés dépendent d'une question d’état. Faut-
il donc toujours donner le pas & celle-ci aurisque d'éter-
niser les proces et de favoriser I'esprit de chicane ? Les
constitutions impériales marquent quelque flottement
dans le systeme du législateur ; voici les distinctions
auxquelles elles semblent s’arréter :

Les questions d'état antres que la question de liberté
peuvent étre tranchées incidemment a toute autre affaire
méme par un juge ordinairement incompétent en matiére

~d’état (1). A la vérité ce juge ne regle que provisoire-
ment la question d’état qui pourra, par la suite, faire
I'objet d'un litige & part.

Pour les questions de liberté il faut distinguer : Si le
procés de liberté est soulevé en cours d’une autre ins-
tance, on se borne a1 « ordonner » sans lui donner de
solution. Laloi 7, 19, De ord. cogn., 2, in fine, qui pré-
voit I'hypothése suppose que le procés engagé le premier
est une petition d’hérédité et que le défendeur ou un tiers
intente contre le demandeur une vindicatio in servitulem.
Le demandeur n’a pas besoin de prouver sa liberté pour

obtenir la succession, mais, naturellement, si plus tard .

(1) €, 3,8, De ord. jud., 1 ; nous pensonsé galement que la ques-
tion d’état prévue au fragment 3, 1, De judicils, 3 n'est pas une ques-
tion de liberté. — Pourtantla loi 3, 8, 2, ordonne d'instruire un pro-
cés de- filiation avant une action familice erciscundae. Sans doute
Caracalla estimait que le juge de fait d’une action en partage n’avait
pas qualilé pour trancher une question d’état.
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il succombe dans le procés de liberté, I'hérédité sera ac-
quise & son maitre (D., 40, 12, 25, 2).

Mais si le proces de liberté est intenté en méme temps
qu'un autre procés soit civil, soit eriminel (1), il doit étre
instruit et jugé en premier lieu el les rescrits impériaux

ont un devoir au juge qui prévoit qu'une question d’état
sera soulevée, de la trancher avant toul autre litige.

Il se produit méme que les constitutions impériales
donnent un rang de faveur & la causa liberalis dans des
cas ou le droit classique voulait qu'on instruise concur-
remment les deux actions. Ainsi Dioclélien décide (7,
19, ) que le défendeur & un proces de liberlé doit atten-
dre quela question d’état soit tranchée avant de réclamer
le paiement d'une dette & un tiers (2).

Lorsque pendant un proceés de liberté le prétendu es-
clave inlente une aclion de vol contre le prétenda maitre,
Constantin établit une distinction équitable suivant que
Uindivida dont I'état est contesté est en possession de
'esclavage ou de la liberté. Dans la premiére hypotheése
la causa liberalis doit étre vidée tout d’abord ; dansla
seconde 'action de vol suit son cours: si le demandeur
gagne son procés, il obtient restitution des objels volés
pourvu qu’il donne caution de les rendre dans le cas ol
il serait proclamé l'esclave de son adversaire (7, 19,7,
pr.—3).

Conformément aux principes, sil'action de vo est ins-

(1) Procés criminel, C., 7,49, Deord. cogn., 1. 3. % 6 ;—17,16, De
hb. causa, 31 5 — 9,35, De injurils, 10 ; — 9,9, Ad leg Juliam de adul-
teriis, 26. — Proces civil, G, 7, 19, 2, b,

(2) Contra, D., 40, 12, 24, 2, Sans doute Dioclétien ne voulait pas
que le débiteur fut exposé & payer une seconde fois au maitre 'objet
de sa dette.
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truite avant que la queslion de liberté soit posée, la
premiére sera d'abord jugée et le prétendu esclave ob-
tiendra restitution sans caution (7, 19, 7, 4).

IIT. — Dans le Code il n'y a plus ni res major, ni res
minor; aussi voyons-nous bénéficier de la priorité d’au-
tres actions civiles que la pétition d’hérédité ou la causa
liberalis lorsqu’elles conditionnent tel ou tel procés: la
question de propriété d'un esclave doit étre vidée avant

- . .
Paction de plagiat (1).

IV.— Mais souvent Ie procés criminel doit passer avant
le proces civil. Laloi 3, 8, 4,de 'année 336, rappelle méme
le principe classique : majus merito minori praefertur,
mais celte phraseincidente n’a qu'une valeur historique et
n'entraine pas de solution précise; le but de la loi est
d’empécher le procés criminel d'exercer une influence
sur le proces civil ; nous sommes loin de la théorie des
praejudicia. D’ailleurs la loi 3,A.7. ,de 'année 262, autorise
seulement le juge & joindre les deux instances lorsqu’un
procés civil se préscnle incidemment 4 un procés crimi-
nel ouréciproquement. Il est bien entendu que le proces
criminel doit étre jugé le premier, si sa solution estindis-
pensable pour I'instruction d'un proceés civil, comme cela
se présente souvent dans le cas d’une accusation de faux
en écriture (2).

(1) C., 9,20, Ad leg. Fabiam de plagiariis, 1 et 8. — Ajouter la loi
3, 26, Ubi causae fiscales, 1, qui déclare que le fisc ne pourra se faire
attribuer les biens d'un criminel qu’aprés jugement rendu surle
crime el les lois 7, 62, De appellationibus, 1 et 9, 12, Ad leg. Juliam
de vi, 7, 1, qui décident que le débat sur la possession précéde le
crimen violentiae. ‘

(2) Pour les procés de faux, on peut raisonner ¢ confrario de la loi
9,22, Ad leg. Corneliam de [alsis, 2, qui décide que I'action de faux in-
tentée par le délendeur de wmauvaise foi n'empéche pas le procés
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V. — Coexistence de deux accusalions criminelles. —
Les lois 9, 1, De his qui accusare, 1 et 19 décident que
I'accusalion ia plus grave doit passer avant I'accusation
la plus légere, mais ici encore le nouveau principe s’ap-
plique. Un individu ne peut en accuser un autre que s'il
n'est pas coupable d’un crime plus grave, il devra done
se laver de l'accusation qui pése sur lui avantde déposer
sa propre plainte. :

VI.— Déterminaltion du rang de deux procés relatifs au
méme délil. — La loi unique au titre Quando civilis aclio
(9,31), qui permet le cumul de deux actions civile et cri-
minelle relalives au méme délit, autorise le demandeur &
les intenter dans l'ordre qui lui plait (1). D'autres textes
du Code fournissent de nombreuses applications de cetle
régle qui était déja en vigueur & I'époque classique (2).
On peut seulement se demander si 'action publique
continue & passer avant Iaction privée lorsque toutles
deux poursuivent le méme but (hypothése de D., 47, 10,
7, 1). Nous ne trouvons dans le Code aucun vestige de
celte ancienne théorie qui ne parait pas compatible avec
les nouvelles maximes juridiques ; sans doule le triomphe

principal de suivre son cours. Cf. aussi la loi &, 21, De fide instru-
mentorum, 21, — Laloi 9, 9, Ad leg. Jullam de adulteriis, 32 (33) indi-
que que l'accusation d’adultére doit précéderla réclamation en res-
titation de la dot.

(1) Comp. C. th., 9, 20, 1. Le C. J. ajoute pour insister : Sive prius
criminalis, sive civtlis aetio movealur. — Cf, aussi le commentaire
fourni par les Basiliques, 60, 62, 1; Schol. 1: Quic una de re habet
civilem et criminalem actionem, quam vult prius exercel, ac deinde agit
aliera, in nullo praejudicium patiens.

(2 Outre les exemples cités parla loi 9, 31, un. elle-méme, cf,
leslois 9,22, Ad legem Cornelium de falsis, 9, 16, 2224 qui supposent
qu'on peut intenter dans I'ordre qu’on veut les actions civile et cri-
minelle de faux.
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de I'action publique sur I'action privée était-il assuré par
d’autres moyens.

Ainsi nous voyons que, malgré Iopposition des for-
mules, les Romains de 'époque classique et du Bas-
Empire aboutissaient sensiblement aux mémes solutions
pratigues rationnelles et équitables, mais ils mirent
longtemps & dégager 'idée qui doit présider a la déter-
mination du rang des procés : Il faul que le procés con-
ditionnanl soil jugé avani le procés condilionné. Clest
ce principe qui aujourd’hui encore domine la théorie
francaise, mais pour nous le probléeme se complique
d'une question de compétence que les Romains écartaient
volontairement (1). Voila pourguoi ils posérent dans
toule sa pureté, — au moins & I'époque de Justinien, —
le probleéme des questions préjudicielles, et mirent au jour
une législation dont I'étude offre un intérét durable.

(1) Cf. C., 3, 1, De judiciis, 3 et 3, 8, De ord. jud., 1.
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