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LA TRANSLATIO JUDICII

DANS LA PROCEDURE CIVILE ROMAINE

INTRODUCTION

Il arrive fréquemment dans nos sociétés modernes, ou les
litiges durent de longs mois et parfois plusieurs années, qu’au
cours d’une instance un changement se produise dans la com-
position du tribunal ou dans le personnel des plaideurs. Le
meéme fait avait lieu & Rome et provoquait, quand il survenait
apres la constitution définitive du proces, une procédure spé-
ciale qui portait le nom de translatio judicii, dont le but était,
comme son nom l'indique, de transférer le proceés au nouveau
juge ou au nouveau plaideur, mais sur la nature de laquelle
nous sommes mal renseignés.

Dans la procédure civile francaise, l'incident est réglé d'une
maniere simple : La mutatio judicis ou partis n'anéantit pas le
proces; les effels de la demande en justice, interruption de la
prescription et droit éventuel du demandeur aux intéréts mora-
toires, subsistent; il n'y a qu’a assurer la continuation du pro-
ces. Les moyens employés dans ce but varient d’ailleurs avec les
hypotheses.

Une modification est-elle survenue dans la composition du
tribunal pendente lite dans des conditions telles que le nombre
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des juges ayant assisté a foute la procédure d'instruction a
l'audience n’atteigne pas le minimum légal, les juges nou-
veaux ne peuvent participer au jugement qu’autant que la pro-
cédure d’instruction a élé renouvelée devant eux®, sauf des
simplifications importantes que consacre la pratique pour éviter
des pertes de temps® Il est particulierement intéressant de
noter ici qu'en s’inspirant du systéme romain des cognitiones
on considére que les jugements d’avant-dire droif, jugemenfs
préparatoires et interlocutoires, divisent l'instance en une série
de phases successives, dont chacune correspond & une situation
nouvelle, de telle fagon que les jugements de cette nature, ren-
dus avant la mutatio judicis, restent ordinairement acquis .
Une mutatio partis* se produit-elle au cours d’une instance, il
faut distinguer suivant que l'affaire est en état ou non. Quand
laffaire est en état, c’est-a-dire lorsque les conclusions ont été
contradictoirement prises a l'audience, la mort de 'un des plai-

1 Arg. des arl. 118 et 468 du C. pr. civ.

2 On se contente ordinairement, pour écarter la nullité, d'inviter les avoués
a renouveler leurs conclusions a l'audience. V. Cuche, 1M anuel de procédure
civile et commerciale, 1909, p. 439.

s Garsonnet, Traité théoriq. et pratiq. de procédure, t. 11T, p. 415 et suiv. ;
Glasson, Précis théoriq. et pratig. de procéd. civ., 2¢ édit., par A, Tissier, t. I,
p. 917.

i Nous ne nous occupons ici que des changements survenus dans le per-
sonnel des parties, Nous laissons completement de coté tout ce qui concerne les
avoués ou mandataires spéciaux sans lesquels les parties ne peuvent, en prin-
cipe, dans notre procédure civile francaise, ni postuler, ni conclure en justice.
Ceus-ci nous rappellent les juris periti du droit romain, causidici, advocati,
appelés aussi & I'époque impériale patroni et oratores, qui postulent pro aliis.
Tous ne sont que des porte-pavole des plaideurs, ils ne deviennent pas parties
au procés. (Sur les advocati romains, v. Pauly-Wissowa. Realencyclopiidie,
ve advocatus.) — Tout autre est la situation des mandataires légaux ou con-
ventionnels et des gérants d'affaires, cognitores, procuratores, defensores, tu-
tores, curatores et actores du droit romain, qui prennent au proces la place
des parties et le conduisent comme leur sien propre. C’est & ces derniers seuls
que nous pensons lorsque nous parlons, au texte, de la cessation des fonctions
des représentants judiciaires : mandataires légaux et conventionnels et gérants
d’affaives; la question de la translatio judicii ne se pose, en effet, qu’au cas de
changement d’un représentant de cette espgce et non pas au cas de substitution

d'un edvocatus & un autre.
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deurs ou la cessation des fonctions dans lesquelles I'un d’eux
procédait (extinction du mandat 1égal ou conventionnel) n’inter-
rompt pas la procédure; l'autre plaideur peut poursuivre le
prononcé du jugement?’, sauf la faculté qui appartient au tribu-
nal d'accorder une remise pour permettre aux héritiers, a l'in-
téressé lui-méme ou a son nouveau mandataire, d’intervenir au
proces. Silaffaire n’est pas encore en état, la cessation des fonc-
tions du mandataire 1égal ou conventionnel ou du gérant d'af-
faires n’empéche pas davantage la continuation du proces ™
L’instance n’est interrompue qu’en cas de déces de l'un des
plaideurs; il fauf, dans ce dernier cas, un acte de reprise d'ins-
tance, acte d’avoué a avoué ou ajournement suivant les cas’.
Mais ici, comme dans I’hypothése de mutatio judicis, les juge-
ments d’avant-dire droit antérieurement rendus gardent, en
principe, leur valeur sous la condition que l'instance soit re-
prise.

Quels que soient d’ailleurs les détails de ces diverses procé-
dures, une idée générale les domine, c’est que tout changement
dans la composition du tribunal ou dans la personne des plai-
deurs n’est qu'un incident qui ne rompt pas l'unité du proces,
laisse subsister, en principe, les jugements d’avant-dire droit
antérieurement rendus et se régle, grace surtout aux tempéra-
ments de la pratique, sans grave complication et sans grand
retard. ‘

Sans aucun doute, rien ne s'oppose a ce que l'institution de
la translatio judicii nous apparaisse sous un aspect analogue
dans la procédure extraordinaire des Romains; car les traits

L@, pr. civ., art, 342,

® (. pr. civ,, art. 345, Comme nous l'avons dit p. 6, n. 4, nous ne visons
ici gque les mandataives qui prennent au procés la place du représenté et
laissous hors de notre examen les avoués qui ne font que postuler pour les
parties. La cessation des fonctions d’un avoué avant que laffaire ne soit en
état est, en effet, une cause d'interruption d’instance (C. pr, civ., art. 34-’1).'

3 C. pr. civ., art. 344, 346, 347. Sur les diverses questions relatives a la
mautatio partis, v. Cuche, loc. cit., p. T74-775; Garsounet, loc. cit., p. 144 et

“suiv. ; Glasson-Tissier, loe, cit., t. II, p. 1 et suiv.
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généraux qui caractérisent notre procédure moderne et qui con-
tribuent & donner au transfert du proces la forme souple et com-
mode qu'il y a regue remontent par leurs origines lointaines au
Bas-Empire. De part et d’autre, le formalisme inhérent a toute
procédure est réduit au minimum et n’entraine aucune sanction
brutale comme celle que nous rencontrons en cas d’erreur sous
le régime des legis actiones® et méme encore dans la procédure
formulaire *; le proces est, des deux cotés, instruit et jugé par
une méme autorité judiciaire qui conduit 'affaire progressive-
ment & son terme par le reglement successif des divers points
contestés *; enfin, dans une mesure un peu différente, la fixation
des éléments du litige par les conclusions des avoués, ou, en
droit romain, par la litis denuntiatio ou le libellus conventionis
et par la litis conlestatio, ne lie d'une fagon absolue ni les parties,
nile juge. C’est ainsi, par exemple, que dans la procédure extra-
ordinair2 romaine le juge doit tenir compte des moyens péremp-
toires qui sont opposés pour la premicre fois apres la lilis con-
testatio*. De méme, tout au moins dans les derniers temps du
Bas-Empire, les erreurs commises par le demandeur dans
I’énoncé de ses prétentions restent sans effet, le juge ayant a
rechercher quelle est exactement 'importance du droit litigieux,
sans tenir compte des erreurs en plus ou en moins qui ont pu
étre commises dans la demande’. Notons enfin que dans les

1 (Gaius, 4, 11. 30.

2 Gaius, 4, 53. 56. 57. 60,

3 Bethmann-Hollweg, Civilprozess, t. 111, p. 252,

* Bethmann-Hollweg, loc. cit., t. III, p. 2GS, La régle parait 1omonte1 A Dio-
clétien et Maximien : C. J., 7, 50, 2 et 8, 35 [36], 8. Le premier de ces textes
a da étre retouché par les commissaires de Justinien, mais il est difficile de
déterminer laltération que le texte a subie (v. Lenel, Edictum ? p. 121, n. 1).

5C. J., 3, 10 (Zénon a. 486 ou 487), nolamment 3 3 : il ¢ =i elc Ehaztoy
THC oz/\rf)-'x\ SizTpfioato Thv EavTol Slwny, p,'r :Gi“/f.'rm zolzw 6 Sura-
Cww, ahka ®p3g Thy ah0F moossnra vy UTooy é'/."aapé-.m. —C.J.,3,10,2

v

RIS \ v - 3 # e 8 ry,
(Justinien)... A/cr,@"r‘c_ & woatthe The SvaywyRc vezlchw, sl fy & Suxalwy
éngépat Ty UFocy. — CI. d'une maniere plus générale Bethmann-Tollweg,
l..c, t.II1,p. 245-247 (a\ ec ceite réserve que C.J., 2, 1, 3, cilé p. 245, n. 19,
appartienl par ses origines a la procédure formulaire).

([
deux systemes de procédure l'individualité du juge est sans im-
portance pour le proces, car le juge n’est pas nommé en vue
d’'un litige déterminé, mais est, & raison de sa fonction publique,
compétent pour juger par lui-méme, ou, s'il lui plait, par délé-
gué, toutes les affaires qui rentrent dans le domaine de sa juri-
diction; c’est donec le détenteur de telle fonction publique pris
in abstracto et non pas felle personne déterminée qui est un
élément du proces. On congoit aisément que dans une telle orga-
nisation judiciaire la seule restriction aux changements de juges
pendant le cours du proces se trouve dans la nécessité, pour celui
qui est appelé a trancher un litige, d’avoir pu se former une con-
viction personnelle au moyen d'une procédure reguhere de
preuve.

En réalité, on peut, malgré la pauvreté des sources, découvrir

dans la procédure du Bas-Empire un systéme de translatio ju-

dicii analogue a celui que nous offre la procédure civile fran-
¢aise. Il semble bien, tout d’abord, que le changement de juge
laisse subsister les cognitiones antérieures. C'est ainsi qu’a la fin
du 1v® siecle (384-385) une relatio du préfet de la ville, Symma-
que, aux empereurs Théodose I*", Valentinien II et Arcadius nous
montre que les jugements d’avant-dire droit rendus par un
prior judex s'imposent au nouveau juge®. Et Justinien, dans la
constitution bien connue ot il fixe & frois ans le délai de péremp-
tion des instances distingue, & propos de la mulatio judicis pos-
térieure a la lilis conlestaiio, le cas ou ce changement est provo-
qué par la forfaiture d’'un juge et celui ou il a une autre cause ™
Dans la premiére hypothese, le juge est destitué, le proces est
repris ab initio, comme si aucune instance n’avait eu lieu, et le

1 Symmaque, HEp., 10, 19, ed. Seeck, M. G. H., Auct. Antiquiss., t. VI,
Pars I, p. 293. Pour linterprétation générale de cette relatio, v. Bethmann-
Hollweg, loc. cit., t. III, p. 356 et suiv. Sur la question qui nous intéresse,
v. notamment c. 3 : sed quia prior cognitor ut justo defensori restituerat tem-
poruwm curswm, qui per actores mon potest impetrari, et procuratio legebatur
praetoris allegata judicio, haec quoque praescriptio conquicrit,

* 0, dJ., 3,1, 13, 8-8a., constitution de 530,
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nouveau juge jouit intégralement du délai de trois ans®. Dans la
seconde, le nouveau juge r’a, au contraire, qu’a poursuivre 'ins-
tance, ce qui veut dire vraisemblablement qu'il reprend le pro-
ceés & partir de la derniére cognitio terminée par une sententia
de son prédécesseur et ne dispose pour cela que de la partie du
délai de trois ans restant a courir lors de sa nomination, & moins
que cette fraction ne soit inférieure & un an. 11 obtient, en effet,
dans cette derniére occurrence, la restitution du temps nécessaire
pour parfaire une année® Il en fut de méme, croyons-nous, au
cas de changement de I'un des plaideurs inter moras litis®. On
peuf, pour le soutenir, invoquer une scolie particulitrement si-
gnificative des Basiliques, ot, & propos de la translatio judicii
sur le statuliber qui a acquis la liberté pendant le cours de 1’ac-
tion noxale, le scoliaste remarque que l'expression pzzagépszar —
= transfertur n’aurait pas pu étre employée si la substitution de
I'ancien statuliber au défendeur primitif avait rendu cadues tous
les jugements d’avant-dire droit préalablement rendus®. Ce té-

* § 8: his omnibus locum habentibus, cum unus judex ommem causam ab
initio peragat.

* § Sa... intra reliquum tempus cause finiatur : sin autem minus quam annale
sit, tunc omne quod deest repleatur, ut non in minore perfecti anni tempore
litem possit subrogatus judex tam discutere quam terminare,

? La relatio précitée de Symmague (p. 9, n. 1) laisse I'impression que 1'af-
faire est toujours la méme, malgré les complications que font surgir les chan-
gements de plaideurs survenus au cours du proces, mais ne contient A cet égard
aucune affirmation d’'une valeur technique.

4 Bas., 60, 5, 15 =D , 9, 4, 15 (Heimbach, t. V, p. 349) : pzt 'pélcstm]. Awx
ToURo aa'r,/\o)ssv, OTL T WPOVIAZLLEVE TSD Sy0VTSS TOV dsUKoy 5% Omd

4 5. ) ) ~ I~y » =
alpzow EhzdBzoov odn apyst, ahha %at’ axshouliny dxzivey Swiszzan %k

i
'.)9=pm0='; THYEPOV. . AC @)T v ap
e

o doUkss el
R \ c:
el a0 ou'c/uoz fisay Ta mpswsnopiva avsh Ss‘u.. oY &v oo aRo
207y T /\.;:l. De celle scolie, il convient d'en rapprocher d'aulres d'apres
lesquelles le plaideur sur lequel le procés esl transféré ne fail qu'exercer le
resle de l'aclion (Bas., 21, 2, 6, 3, Heimbach, t. 11, p. 438 : ta Acima %3 Sixng
éydpvasey ; Bus, 21, 2, 14, 1, Heimbach, L. 11, p. 448 : & AStma Yupvicag T3
0moléozws). Le texle lui-méme des Basiliq., 38, 15. 4 (Hleimbach, . 111, p. 782)
dit que les héritiers du tuteur, sur lesquela l'actio tule/uo direcla esl transférce,
achevent le pl()bt‘b 128t win povopPioL ,./crso):rm.,c 5 Bundotiguoy TS aT TOY

)
)
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moignage tardif a sa valeur pour I'époque qui nous intéresse,
car il nous atteste comment la franslatio judicii des juriscon-
sultes classiques a été congue au Bas-Empire sous le régime de
la procédure extraordinaire ™.

La question qui se pose maintenant est celle de savoir d'out
provient ce régime'de la translatio judicii que nous croyons dé-
couvrir dans la procédure extraordinaire. S’agit-il 1a d'un sys-
teme éclos pour la premiere fois dans cette procédure peu for-
maliste cu sommes-nous en présence d'un legs de l'ordo judicio-
rum privatorum?

Le probleme n’a jamais été, a notre connaissance, posé dans
ces termes. La raison en est que les interpretes ne se sont guére
souciés jusqu’ici de préciser les conditions de la translatio judicii
dans la procédure extraordinaire. La réponse était donnée prin-
cipalement ou méme exclusivement pour la procédure formu-
lairé. Elle y fut d’ailleurs pendant longtemps ftrés simple : la
translatio judicii laissait subsister le proces et était opérée d’au-
torité par le magistrat qui faisait a lui seul les corrections de
formule rendues nécessaires par le changement de juge ou de
plaideur ®. Une telle conception ne devait guere susciter de dé-
bats, car elle offrait, déja pour I'"époque de la procédure formu-
laire, un régime commode et pratique analogue a celui que nous
présentent, avec des nuances de détail, les procédures issues

1 TLa législation impériale ne nous fournit aucune indication sur le procédé
de réalisation de la translatio judicii, elle ne nous donne que quelques pres-
criptions sur les cas dans lesquels ce transfert a lieu. Nous apprenons ainsi
qu’une coustitution de Constantin (a. 319), insérée au C. J., 2, 12, 22, repro-
duit la reégle de I'édit relative au cognitor et dispose que le mandant ne peut
changer son mandataire au cours du procés que pour une cause sérieuse (ini-
mitié capitale ou une maladie grave survenue pendente lite) ; qu’une consti-
tution de Julien (C. T'h., 2, 12, 1.a.363), insérée au C. J., 2, 12, 23, décide que
le mandat judiciaire subsistera au cas de déceés du mandant survenu posté-
rieurement A la litis contestatio (v. Symmaque, Ep., 10, 19, cité p. 9, n. 1);
qu'une constitution des empereurs Théodose IT et Valentinien III (C. Th., 2,
12, 7.a. 424) prescrit qu'au cas de déces du procurator ou du cognitor, méme
postérieurement a la litis contestatio, I'action fera retour au mandant,

* V. pour I'exposé de cette opinion, ch, I.
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immédialement ou médiatement de la procédure du Bas-Empire.

Les romanistes n’ont embrassé la question de la translatio ju-
dicii avec plus d’ampleur que depuis une trentaine d’années.
L’impulsion vint alors de M. Eisele qui, s’appuyant sur une sa-
gace interprétation d'une scolie des Basiliques qu'il proposait,
vint affirmer que la {ranslatio judicii donnait toujours lieu dans
la procédure formulaire & une in integrum restitutio®. En outre,
les discussions qui suivirent bénéficierent d’une construction
doctrinale, dont on peut discuter les diverses conceptioﬁs et
méme la valeur au point de vue du droit moderne*, mais qui
trouve pour le droit romain un solide appui dans la terminologie
technique et I’analyse théorique des jurisconsultes classiques.
Sous la diversité des formes que revét cette construction, on
peut y découvrir cefte idée commune que le proces n’est pas seu-
lement une procédure par laquelle on fait valoir en justice un
droit dont D’existence ou l’étendue est contestée, mais qu’il est
en méme temps et surtout un rapport juridique distinct de celui
qui est déduit en justice et ayant pour sujets les plaideurs et,
méme d’apres certains auteurs, le juge. Appliquée au probléme
de la translatio judicit, cette théorie souleve tout naturellement la
question de savoir si la mutatio partis ou judicis n’entrainait pas
l'anéantissement du judicium antérieur et la formation dun
novum judicium, ou si, au contraire, il n’y avait pas, malgré ce
changement, maintien du judicium précédemment constitué. Les
derniers écrits qui traitent le sujet sont tous dominés par cette
conception doctrinale®. 11 nous parait, dans ces conditions, indis-
pensable de préciser deés maintenant les termes de cette cons-
truction juridique pour nous permeftre de mieux saisir et de
mieux juger la forme que le probleme de la (ranslatio judicii a
revétue cdans les travaux des romanistes modernes et pour fixer

1V, pour 'exposé de cette opinion, ch. 1.

2 V. pour I'exposé et la discussion de cette question au point de vue du droit
moderne l'excellente monographie de M, Kohler, Der Prozess als Rechtsver-
Ndiltnis (1888S).

4V, notamment les écrits de Wlassak, Sperl et Koschaker cités plus loin,

et Y B
des le début la part quil convient de faire, dans une question
dont la solution doit étre cherchée principalement dans les tex-
tes et I’histoire de la procédure civile romaine, & une théorie abs-
traite construite a posteriori par les jurisconsultes de Rome et
perfectionnée par les interprétes modernes.

Le rapport juridique que, dans la technique moderne, nous
qualifions de proces, porte, en droit romain, le nom de judicium
et résulte de la liaison contradictoire et définitive de I'instance
que les deux plaideurs accomplissent dans la litis contestatio .
Celle-ci & méme normalement, d’apres la théorie romaine, un
effet novatoire en vertu duquel elle éteint le droit déduit en jus-
tice et le remplace par le judicium. Les jurisconsultes romains
ont de trés bonne heure traduit ce résultat dans une construction
juridique élégante et particulierement expressive que Gaius, 3,
180, nous a heureusement conservée dans toute son intégrité et
dans sa forme premiére. Ce texte bien connu est ainsi congu :

« Tollitur adhue obligatio litis contestatione, si modo legitimo
judicio fuerit actum. Nam tunc obligatio quidem principalis
dissolvitur, incipit autem teneri reus litis contestatione; sed si
condemnatus sit, sublata litis contestatione incipit ex causa ju-
dicati teneri. Et hoc est quod apud veteres scriptum est ante
litem contestatam dare debitorem oportere, post litem contes-
tatam condemnari oportere, post condemnationem judicatum
facere oportere. »

La litis contestatio consomme donc le droit déduit en justice

1 Pour ce sens du mot judicium, v. notamment Heumann-Seckel, Handlexikon
zu den Quellen des rdmischen Rechts, v° judicium, 2. 11 ne nous appartient
pas d’examiner ici les autres sens possibles du mot judicium, ni de suivre la
réaction légitime provoquée par Uinterprétation trop fréquente de judicium par
formule que proposait M. Wlassak, Rdm. Prozessgesetze, 1, p. 26-31; 2, p. 10-
69 ; Litiskontestation, p. 13 et suiv. Sur cette question, v. Gradenwitz, Z. S.
St., 9, p. 184-194 ; Kiibler, Z. S. St., 16, p. 137 et suiv.; Huvelin, L'arbitrium
liti acstimandae, dans Mélanges Gérardin, p. 349 et suiv. Nous pensons que
dans les formules si fréquentes : judicium accipere, suscipere, excipere, pati,
ou res in judicium venit, deducitur, perducitur, le mot judiciwm doit étre pris
normalement dans le sens abstrait de proces.
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et le remplace par un rapport juridique nouveau, le judicium,
de telle fagon que les anciens jurisconsultes romains pouvaient
déja dire, en cas de condiclio certae pecuniae ou certae rei,
qu'avant la litis conlestatio le débiteur était tenu de dare et apres
la litis conleslatio de condemnari.

A vrai dire, le condemnart oportere de Gaius peut, dans un
examen superficiel, éveiller 'idée que le jurisconsulte romain
vise par ces mots I'obligation qu’a le défendeur de subir une con-
damnaticn et le droit qu'a le juge de condamner ce plaideur.
Une telle conception conduit & une construction doctrinale
dans laquelle le juge est, & 1'’6gal des plaideurs, 'un des su-
jets du gudicium’, soit qu'on analyse celui-ci en un rapport
juridique a triple sujet: demandeur, défendeur, juge? soit
qu'on y découvre trois rapports juridiques distincts : deman-
deur-juge, juge-défendeur, demandeur-défendeur, reliés entre
eux par-l'unité de la res in judictum deducta. Mais ces cons-
fructions subtiles altérent la notion de proces. Celui-ci est par
origine el par essence une lutte entre les deux plaideurs et
garde ce caractere quel que soit le roéle attribué par le droit
positif a Dautorité judiciaire. Il ne renferme qu'une préten-
tion du demandeur contre le défendeur, & laquelle le juge
est nécessairement étranger, puisqu’il n’a aucun intérét dans
Paffaire. Le juge qui préte son concours a l'instance n’est pas
plus partie au proces que le peuple romain, les autorités judi-
ciaires ou municipales ne sont parties a I'acte public qui ne peut
étre fait sans leur concours. Si nous ne considérons d’ailleurs
que le systtme de Dordo Judiciorum privatorum, auquel se rat-

* Pour l'exposé de cette construction doctrinale et sa critique au point de
vue du droit moderne, v. Kohler, Prozess als Rechtsverhdltnis, §§ 1 et 2.
M. Kohler remarque trés justement i cette occasion que les auteurs qui dis-
séquent le procés en une série de rapports juridiques successifs entre les plai-
deurs et le juge méconnaissent la puissante unité juridique qui relie toutes les
phases du proces et font une regrettable confusion entre 1'acte initial qui cons-
titue le proces et les actes ultérieurs qui ne font qu’assurer le développement
logique de ce rapport juridique.

2 V. notamment Sperl, Succession in den Prozess, p. 7-S.

. |
tache le lexte de Gaius, nous y trouvons d’autres raisons péremp-
toires de restreindre le judicium a un rapport juridique entre les
deux plaideurs. Ce rapport prend, en effet, sa source dans la
litis conlestatio, c'est-a-dire dans un acte juridique que le de-
mandeur accomplit avec la seule coopération du défendeur’.
Issu de cet acte,‘ il ne peut mettre en relation que les personnes
qui ont concouru a sa formation, de méme que le compromis
par lequel on convient de soumettre un litige & un arbitre ne
produit deffet qu'a I'’égard de ceux qui 'ont conclu. Le juge qui
est resté étranger a la litis contestalio ne peut étre sujet du judi-
cium qui en est résulté. La formule dans laquelle s’incorpore le
Judicium sous la procédure formulaire confirme heureusement
cet argumernt en nous présentant sous un aspect concret la situa-

. tion respective de ces trois personnes : demandeur, défendeur et

juge. Elle nous montre le juge comme une autorité subordonnée
au magistrat, mais supérieure aux plaideurs, personnellement
désintéressée dans l'affaire et investie du pouvoir de condamner
le défendeur au profit du demandeur, si le droit affirmé par ce
dernier contre le défendeur est reconnu exact. Les regles qui ré-
gissent les rapports du juge et du plaideur sont en parfaite har-
mponie avec ces constatations théoriques, car elles nous montrent
que la sanction de ces rapports doit étre cherchée en dehors du
Judicium. Si le juge nommé refuse de statuer, le demandeur ne
peut pas agir directement contre lui, il n’a pas d’autre ressource
que de s’adresser au magistrat en le priant de contraindre le juge
a rendre sa sentence®. Si le juge commet quelque faute dans
laccomplissement de ses fonctions, il fait le proceés sien et est
exposé a une poursuite du plaideur lésé au moyen d'une action
i factwm, mais cette action se fonde non sur la litis conlestalio
qui a donné naissance au judicium, mais sur la faute du juge,

1 Cest & M. Wlassak, Litiskontestat.,, p. 28 et suiv., que revient le mérite
d’avoir élabli cette idée avec une netteté qui impose la conviction. -

* D, 50; 5. 13, 2; Dy b; 1; 49, 1; cf. aussi D., 4, §, 32; 12; Bethmann-
Hollweg, Zivilprozess, 2, p. 108, n. 69, et Koschaker, Translatio, p. 310, n. 5.
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c’est-d-dire, suivant la construction doctrinale des jurisconsultes
romains, sur une obligation de ce juge née quasi ex delicto’. La
situation du juge dans le procés ne peut pas étre mieux compa-
rée, selon nous, qu’a celle de l'arbitre auquel on a confié dans
une vente consensuelle le soin de fixer le montant du prix® La
créance du demandeur au montant de la condamnation pécu-
niaire est subordonnée & la prononciation de la sentence de
condamnation par le juge, de méme que la créance du prix est
subordonnée dans la vente consensuelle & la condition que 1'ar-
bitre choisi fera 1’évaluation qui lui a été confiée. La sententia
du judex n’apparait ainsi que comme une condition du judicium.
Si, d’autre part, I'on tient compte que la condamnation est
toujours pécuniaire dans la procédure formulaire et que la litis
conlestatio génératrice du judicium est comparée par les juris-
consultes romains eux-mémes a un contrat® et méme a une no-
vation ¥, nous arrivons a cette conclusion qu'une saine interpré-
tation du texte de Gaius conduit a rattacher directement le
(debitorem) condemnari oportere au demandeur et a construire
le judicium comme une créance du demandeur contre le défen-
deur ayant pour objet le montant déterminé ou indéterminé de
la condammnation pécuniaire et pour condition la condamnation
a prononcer par le juge nommé dans la formule. Cette créance
ne prend done naissance qu’au moment ou le juge rend sa sen-
tence de condamnation, mais ce jugement opére en méme temps
une novation par changement de cause, de felle facon que le
défendeur est désormais tenu ex causa judicati.

1 Lenel, Edictum ? p. 161-164; Pernice, Labeo, 2, 2%, p. 169-172. Cf, notam-
ment D., 50, 13, 6.

2 (aius, 38, 140; C. J., 4, 38, 15 (Justinien) ; Inst., 3, 23, 1.

3 V. les textes cités par Bekker, Aktionen, t. 11, p. 181, n. 19, et Wlassak,
Litiskontest., p, 64 et suiv. Parmi les textes cités par ces auteurs, les seuls a
retenir sont, selon nous, les suivants : D., 15, 1, 3, 11; 27, 3, 22; 45, 1, 83, 1;
5,1,61;6, 1,5, 4: 10, 3, 13; 4, 4, 3, 1; 44, 6, 1, 1; Cicéron, De leg., 3, 3, 6;
Valere Maxime, 8, 3, 2.

4 V. notamment D., 46, 2, 29 et les autres textes cités par Wlassak, Litis-
kont., p. 66, n. 2,
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Transportée a la procédure extraordinaire, cette construction
du judicium subit quelques modifications. Sans aucun doute, les
jurisconsultes du Bas-Empire, strictement asservis aux doctrines
de leurs devanciers, vivent toujours sous l'idée d'un judicium
constitué par la litis contestalio, c’est-a-dire, conformément au
droit de leur époque, par le premier exposé contradictoire que les
plaideurs font de leur litige devant l'autorité judiciaire . Justi-
nien ne fait que consacrer cette conception en accueillant dans
ses Digesta les texles des jurisconsultes classiques qui servent
de base & la théorie que nous avons exposée pour la procédure
formulaire. Mais l'interprete moderne, soucieux d’apporter a la
systématisation romaine les corrections qu’impose l'évolution
des institutions juridiques, est amené & proposer, pour 1'époque
du Bas-Empire, un double correctif a la construction du droit
classique. D'une part, la possibilité dans les cognitiones exira
ordinem d’une procédure par défaut suivant les régles de 'ere-
modicium * enléve au proces la base contractuelle qui lui servait
toujours de support a l'époque précédente et fait surgir des cas
ol le proces se forme sans lilis contestatio; le judicium est dé-
sormais, dans les cas de desertio litis, constitué par un acte uni-
latéral du demandeur que corroborent les édits de citation du
juge, notamment Vedictum peremptorium par lequel celui-ci
manifeste la volonté d'examiner le proces si le plaideur cité
persiste dans son défaut apres 'expiration du délai qui lui est
imparti; le droit romain s’achemine ainsi vers la conception
moderne, d’aprées laquelle le proces nait du seul acte introductif
d’instance *. D’autre part, pendant cette méme période, la volonté

1°0..,2,58 (69), 2; pre5 3,1, 14, 4; 3, 9, 1.

? (Cette possibilité ne date vraisemblablement que de la procédure extraordi-
naire, V. Duquesne, Conterture générale de la Cautio Judicatum solvi, dans
Mélanges Fitting, t. I, p. 341 et suiv.

3 11 semble bien résulter de D., 5, 1, 73, pr. et § 2, que le procés n’est pen-
dant et l'instance engagée qu’a l'expiration du délai imparti par edictum pe-
remptorinin ; mais nous voyons déji percer dans le droit du Bas-Empire I'idée
de faire remonter la naissance du proces i l'acte introductif d’instance. Une
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des plaideurs et, sous Justinien, la législation elle-méme aug-
mentent considérablement le nombre des cas dans lesquels la
litis contestalio n’éteint pas le droit déduit en justice, de telle
fagon que l'idée d’un judictum, toujours issu d’'une sorte de no-
vation, doit étre partiellement abandonnée pour une nouvelle
conception, qui sera celle des procédures modernes et d’apres
laquelle le proces, considéré comme rapport juridique distinct
du droit déduit en justice, ne se substitue pas, mais se juxtapose
simplement & lui et ne fait que le paralyser en vertu des regles
de la litispendance.

Telle est cette importante théorie du judiciwm, rapport juridi-
que et non pas simple procédure, dont 'origine romaine est in-
contestable et qui influence a juste titre la forme du probléme
de la trarslatio judicii. Mais il convient de remarquer immédia-
tement, pour éviter des confusions faciles, que cette théorie ne
contient par elle-méme aucune solution de ce probléeme. Deux
conceptions sont, en effet, possibles : ou bien le changement
d’'un des éléments personnels du litige anéantit le judicium déja
constitué de telle facon que la translatio judicii implique la
création d'un novum judicium; ou bien ce changement laisse
intact le judicium et la translatio judicii s'opére sans formation
d’un nouveau rapport juridique.

constitution de Constantin (C. J., 3, 19, 2, 1) décide que si une action en reven-
dication est inientée contre un possesseur alterius nomine, ce défendeur doit
faire conuaitre le nom de celui pour lequel il possede, que le juge doit porter le
proces A la connaissance de ce dernier et lui impartir un certain délai pour in-
tervenir au proces et qu'en cas de défaut de ce dominus posscssionis 4 1'expi-
ration du délai la praeseriptio longi temporis sera interrompue a4 partir du
jour ot le possesseur alicno momine a été appelé en justice : « tamquam lite
quae ei ingeritur ex die, quo possessor ad judicium wvocatus est, ad interrum-
pendam longi temporis praescriptionem contestata. » Cette constitution de
Coustantin ne fait d’aillenrs qu’appliquer & un cas particulier et formuler en
termes singulidrement intéressants pour nous une régle plus ancienne, déja
contenue dans des constitutions de Dioclétien et de Maximien (C. /., 3, 32, 26;
7, 33, 10), Q’apreés lesquelles l'acheévement de la praescriptio longi temporis
aprés la litis contestatio ne profite pas méme- au possesseur de bonne foi,
lorsque c’est par la faute de ce dernier que la litis contestatio a eu lieu trop
tard, c’est-i-dire lorsque la mora litis contestatae lui est imputable.

RN |

Cette seconde conception, qui est celle de la procédure civile
frangaise moderne, est également, comme nous 'avons vu, celle
de la procédure extraordinaire des Romains. Elle sy justifie par
des caracteres communs a ces deux procédures que nous avons
précédemment relevés. Il nous reste a rendre compte ici, au
point de vue doctrinal, du maintien du judicium malgré la mu-
tatio judicis ou partis. Remarquons-le tout d’abord, les régles de
la translatio judicii que nous avons exposées plus haut proceédent
de considérations d’intérét pratique et non de bconceptions abs-
fraites; le groupement de ces régles dans une construction doc-
trinale n’a d’autre but que de donner satisfaction & ce besoin de
I'esprit, qui ne peut se contenter d’'un amas confus de notions
de détail, mais cherche en toutes choses les caractéres généraux
et les différenciations pour ne s’assimiler que des matériaux lo-
giquement classés. Ajoutons, d’autre part, qu’il n’est pas permis
d’oublier que le proces est une institution du droit public et que
par suite il n’est pas toujours possible de la faire rentrer dans le
cadre des constructions ordinaires du droit privé. Le juriscon-
sulte ne rencontre d’ailleurs aucune difficulté notable dans 1'éla-
boration de la théorie de la {ranslatio judicii au Bas-Empire.

Si nous examinons tout d’abord I'hypothése du changement
de juge, il est tout naturel que cet événement soit dans les cogni-
tiones extra ordinem sans effet sur le judicium. En effet, le juge
n'y est pas nommé en vue d’'un proces déterminé; il est qualifié
de plein droit, en vertu de sa fonction publique, pour trancher
tous les proceés rentrant dans sa compétence. La condition du
Judiciure n’est pas la sentence de tel juge déterminé, mais du
juge compétent, quelle que soit sa personnalité. 11 en est ainsi,
méme lorsque les plaideurs obtiennent que I'affaire soit ren-
voyée par le juge compétent & un juge ou arbitre de leur choix;
ce dernier n’est investi du pouvoir de juger que par une déléga-
tion directe du juge, investi de la juridiction. Ce nouvel état de
choses tient a ce que le juge n’est plus un simple particulier ap-
pelé & émettre une senfentia sur le différend des parties, mais
une auforité publique qui intervient a titre impératif dans le
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procés. Ce juge a la facullé de déléguer, & tout moment de l'ings-
tance, le pouvoir de juger, de telle fagon que les plaideurs en
liant contradictoirement le procés n’ont pas pu subordonner
lexistence du judicium & la condition que la cognitio émane de
tel juge déterminé. Ce point échappe a leur détermination. 11 en
résulte logiquement que toute mutatio judicis laisse intacte le
judicium, sauf & renouveler, le cas échéant, la procédure de la
preuve en totalité ou en partie devant le nouveau juge pour
lui permettre de se faire une conviction personnelle. — Lors-
que la franslatio judicii est provoquée par un changement de
plaideur, le maintien du judicium peut s’expliquer aisément par
une idée de succession dans le proces a titre universel ou & titre
particulier. La litis conlestatio fait des parties qui ont concouru
A sa réalisation les sujets du judicium a quelque titre qu’ils
agissent, qu’ils plaident suo ou alieno nomine. Le nouveau plaij
deur, auquel le judicium est transféré, peut étre considéré
comme ayant succédé, en vertu d'un acte de volonté ou d'une
disposition législative, au titulaire du Judicium qu’il remplace.

Le maintien du proceés, malgré la mutatio judicis ou partis,
est done une conception aussi commode en pratique que facile
a justifier en théorie. 11 est des lors tout naturel de se der.nar'ld.er
si ce systéme trés simple n'est pas déja celui de l'ordo judicio-
rum privatorum. La souplesse de ce systeme et sa parfaite adap-
tation aux besoins de la pratique ne sont-elles pas, dans la pé-
nurie des sources, un puissant argument en faveur de l'affirma-
tive et ne devraient-elles pas nous détourner de tout long débat
sur cette question?

Nous ne le pensons pas. Il y a, en effet, entre la procédure
extraordinairé et celle de l'ordo des différences caractéristiques
dont importance pour le probleme de la translatio judicii est
indéniable. Ces différences obligent 'historien du droit romain
A se demander si dans les proces de l'ordo la modification d’'un
des éléments personnels du litige, juge ou partie, n’entrainait
pas l'anéantissement du judicium constitué par la lilis contes-
tatio et ne nécessitait pas, pour le transfert du procés a un nou-

L o
veau juge ou a un nouveau plaideur, la création d'un novum
Judicium.

Tout d’abord, le juge de I'ordo prend dans le proceés une posi-
tion trés différente de celle qu'occupe le juge de la cognitio.
Il n’a jamais de plein droit, méme s'il fait partie d’un fribunal
permanent, le pouvoir de trancher un litige; ce pouvoir doit lui
étre conféré dans chaque cas particulier par un ordre du magis-
trat qui le saisit de I'affaire. En outre, dans les cas, de beaucoup
les plus nombreux, ou l'affaire n’est pas renvoyée a un tribunal
permanent, le juge est nommé par le magistrat pour chaque cas
concret. Enfin, la nomination du juge et I'ordre de juger cons-
tituent normalement, dans une mesure et des conditions que
nous préciserons plus tard, des éléments du contrat jndiciaire
dont la conclusion s'achéve par la litis conlestatio. S'il est per-
mis de concevoir que dans les procés soumis a un tribunal per-
manent l'ordre de juger ait pu étre adressé et 1’adhésion des
plaideurs donnée au tribunal pris in abstracto, cette conjecture
n'est pas possible pour 'unus judex, les arbitri et les recupera-
tores. Le changement d'un de ces juges nécessite une nouvelle
nomination, un nouvel ordre de juger et, semble-t-il, une nou-
velle acceptation des plaideurs. Tout cela n’entraine-t-il pas
Panéantissement du judicium antérieur dans la mesure ot la
nomination du juge et 'ordre du magistrat en faisaient partie
intégrante et ne nécessite-t-il pas de la part des plaideurs la
formation d’un nouveau contrat judiciaire qui n’est possible
qu'apres rescision de I'ancien? La question ne peut recevoir de
réponse a priori, mais personne ne niera qu'elle mérite d’étre
examinée.

La difficulté du probléme s’aceroit du fait d’'une seconde diffé-
rence capitale entre la procédure des cognitiones extra ordinem
et celle de l'ordo. Celle-ci présente, comme on le sait, le trait
caractéristique -d’étre scindée en deux phases : I'une, le Jus, qui
s'accomplit devant le magistrat et tend a la fixation des éléments
du litige et & la nomination du juge; l'autre, le Judicium, qui a
lieu devant le juge, a pour objet la prestation des preuves et pour

3



but la sentence du juge. La césure est faite par la litis conlestalio
ou acte final de la procédure in jure® par lequel les deux plai-
deurs manifestent leur adhésion a tous les éléments du litige
tels qu'ils résultent des débats de la procédure in jure et consti-
tuent ainsi définitivement le proces. Jusque-la, tous les éléments
du litige peuvent étre changés a volonté par les plaideurs. Pass'é
ce moment, ces changements, lorsqu’ils sont possibles, nécessi-
tent un retour devant le magistrat et une réorganisation du pro-
ces. Si ces modifications touchent aux éléments de fond, les tex-
tes affirment expressément® que le judicium précédemment
constitué doit étre rescindé par voie d’in integrum restitutio et
quil y a lieu par suite a la eréation d’un novwmn judicium qui
nécessite une nouvelle litis contestatio. N'en est-il pas de méme
‘au cas de changement d’un élément personnel du proces, no-
tamment lorsque le changement entraine, ce qui est presque
constant, une correction de la formule dans la procédure for-
mulaire?

La question devient encore plus pressante, quand on prend en
considération un troisieme trait caractéristique par lequel la
procédure de Vordo se sépare de celle des cognitiones extra ordi-
nem. Dans ces dernitres, les prétentions des plaideurs peuvent
se traduire en termes quelconques; aucun formalisme n'entrave,
a cet égard, ni la liberté des parties, ni celle du juge. Ail:lsi s’e}f-
plique que la procédure du Bas-Empire ait rejeté le.s reg}es m'—
goureuses de la plus petitio que la procédure formulaire lui avait
léguées et qui n’étaient déja chez celle-ci qu’un vest13:e du for-
malisme rigoureux des legis actiones. Les Romains finissent pét‘
admettre que les prétentions des plaideurs pourront étre modi-
fides au cours de l'instance et que le juge devra moins s’attacher

1 1 en est ainsi, selon nous, méme dans la procédure des legis actiones. V.

ci-dessous p. 28, n. 1. " et '
2 Gaius, 4, 52,} 57. 125. Pour les autres textes qui peuvent étre cités iei, v.
B; :

Lenel, Edictum ® p. 119-121,

B

aux termes employés qu’au fond méme du litige®. 11 en est tout
o

autrement dans le systéme de l'ordo judiciorum privatorum.
Dans la procédure des legis actiones, plaideurs et magistrats sont
astreints a l'observation de rites sacramentels et & la prononcia-
tion de termes solennels sous peine de nullité de 1’action. Ils ob-
tiennent avec la procédure formulaire la faculté de se mouvoir
librement au cours des débats in jure qui n'ont d’autre but que
de préparer les éléments du litige; mais toute cetle activité abou-
tit a une ceuvre, la formule, qui regoit de la legis actio qu'elle
remplace un certain caractére formaliste et jouit par suite d’une
immutabilit¢ analogue a la legis actio. Cette immutabilité se tra-
duit certainement par 'impossibilité pour le juge de tenir
compte des prétentions que les plaideurs formulent pour la
premiére fois devant lui et qui le feraient sortir du mandat que
lui trace la legis actio ou la formule. Mais n’a-t-elle pas une
portée plus étendue et ne s’oppose-t-elle pas & ce que le magis-
trat et les plaideurs puissent corriger la legis actio ou la formule
sans la détruire? L'un des caracteres généraux des actes formels
n’est-il pas précisément de ne pouvoir subir aucune modification
des quils ont été définitivement conelus? 11 est loisible aux infé-
ressés de conclure un nouvel acte juridique qui se substitue ou
se superpose a 'ancien, jamais cet acte ne s’incorpore & celui
qui le précede. Qu'on pense notamment a 1'obligation née de la
stipulation! Les parties ne peuvent en modifier un des éléments:
cause, modalité, sujet, qu’a la condition d’annuler le précédent
contrat el d’en faire un nouveau par une stipulation novatoire.
L’évolution du droit romain & cet égard est méme particuliére-
ment significative. Tant que la stipulation a été un acte rigou-
reusement formaliste, la novation a toujours enfrainé I'extinction
de I'obligation ancienne et son remplacement intégral par une
nouvelle. Ce n'est que dans le dernier état du droit romain, lors-
que la stipulation eut presque complétement dépouillé en faif

* V. notamment la constitution de Zénon rapportée plus haut, p. 8, n. 5.
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son caractere formaliste, qu'on arriva a admettre qu'en ’absence
de manifestation expresse dune volonté contraire la novation
ne ferait que modifier les éléments de la précédente obligation
sans la détruire . Il n’est pas douteux que la legis aclio obéisse
A celte régle; nul n'a jamais pensé  soutenir que le magistrat
pit, aprés la cloture définitive de la legis actio, autoriser qu'on y
fit quelque retouche. Nous savons quil en est de méme dans la
procédure formulaire au cas de correction d'un élément de fond.
Le changement d'un élément personnel ferait-il seul exception
A cette regle? Et pour quels motifs?

On voit par tout ce qui précede que les historiens du droit ro-
main ont de sérieuses raisons de ne pas admetftre sans examen
que, déja dans le systeme de Vordo judiciorum privatorum, la
translatio judicii s;opérait sans détruire le judicium antérieur;
les traits caractéristiques de cette procédure s’y opposent.

Le probléme de la translatio judicii mérite done Dattention qui
lui a été consacrée dans ces derniers temps. Il est, & vrai dire,
dépourvu de tout intérét pratique actuel; nos procédures mo-
dernes sont en possession d'un systeme simple et commode qui
les dispense de chercher dans le passé des inspirations pour dEfS
projets de réforme. Mais cette question a une importance inde.—
niable pour I'histoire de la procédure de V'ordo judiciorum pri-
vatorum, notamment pour celle de la procédure formulaire. Son
exarnen nous fait, en effet, pénétrer jusqu’a l'essence de ces an-
ciennes procédures dont l'influence sur la formation du droit
romain ne sera jamais prisée trop haut; il nous montre en méme
temps sous Lﬁl jour particulier ce formalisme primitif auquel
le droit romain doit en grande partie la netteté et la précision
d’une technique juridique qui n’a 6té égalée dans aucun pays et
que la plupart des législations lui ont empruntée : enfin, selon
nous, il permet de saisir sur le vif une de ces heureuses inter-
ventions par lesquelles le préteur est venu assouplir le droif ri-

1@, J., 8, 41 (42), 8 (Justinien).
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goureux et formaliste de 'ancienne Rome et 'adapter aux be-
soins de la pratique et aux exigences de 'équité. A ces divers
points de vue, la présente ¢tude offre une ample moisson d’obser-
vations intéressantes.

Pour embrasser le sujet dans toute son ampleur, il convient de
remoitter jusqu’aux origines et de rechercher les regles qui ont
régi la translatio judicii sous le systéme des legis actiones. Mal-
heureusement les sources ne nous fournissent a cet égard aucun
renseignement directement utilisable et nous en sommes réduits
a des conjectures fondées entierement sur le raisonnement. Nous
devons donc renoncer a faire une étude détaillée de la franslatio
Judicii pendant cette période; nous croyons cependant utile d’in-
diquer brievement ici comment les choses ont dii se passer sous
cet ancien systeme de procédure.

Les cas de translatio judicii y ont été rares, surtout dans la
Rome primitive. Si nous remontons jusqu’aux origines de la
cité, les litiges y sont vraisemblablement tranchés par le roi qui
interpose son autorité, comme une sorte d’arbitre imposé par la
coutume; la présence des intéressés eux-mémes est requise et
les procés peu nombreux et peu compliqués sont jugés sur-le-
champ. Lorsque la fondation de la République ameéne la subs-
titution au roi de deux consuls & pouvoirs annaux, on impose,
sinon des le début, du moins trés rapidement, & ces derniers
I'obligation de renvoyer la solution du litige & des particuliers
jouant le role de jurés®. C'est de ce moment que date la division
de l'instance en deux phases, qui caractérise l'ordo judiciorum
privatorum. Des causes de (ranslatio judicii apparaissent dés
cette époque, soit que 1'un des plaideurs meure au cours d'une
procédure in judicio, soit que le juge meure, devienne incapable
ou soit empéché pendente lite. Ces causes sont sans doute peu
fréquentes au début, par suite de la rapidité avec laquelle les
proces sont liquidés pendant les premiers siécles de Rome. La

* Girard, Organisation judiciaire, t. I, p. 77 et suiv.
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prohibition quasi’ absolue de la représentation judiciaire sup-
prime presque totalement les transferts de proces que rendent
nécessaires la mort, lincapacité et la cessation des fonctions des
représentants judiciaires. Plus tard, lorsqu’avec 1'accroissement
de la population, P'extension du territoire et le développement
des relations commerciales, les litiges deviennent nombreux et
complexes, la durée des proces Saccroit, augmentant les cas ol
un transfert de procés s'impose.

On peut se demander & juste titre si la legis actlio n'était pas
caduque toutes les fois qu'un juge ou un plaideur mourait, de-
venait incapable ou était empéché au cours d'un proces. Les
anciens Romains ne reculaient pas devant de telles solutions,
conséquences brutales du formalisme. Toute la théorie de la
capilis deminutio en est un frappant exemple et Gaius nous
atteste qu’au milieu du n1° siécle de 'ere chrétienne les lites con-
testatae legitimo judicio étaient encore éteintes par la capilis
deminutio*. Malgré ce témoignage, nous hésitons a admettre que
les Romains aient, pendant six siécles de leur histoire, accepté,
dans les diverses hypothéses que nous examinons iei, I'anéan-
tissement de la legis actio et la perte du droit déduit en justice,
ot instinctivement nous cherchons si la procédure de la legis
actio impliquait des solutions que nous estimons peu équitables
et peu pratiques ou si du moins elle n’offrait pas quelque moyen
de les écarter.

Un premier point nous parait certain, c’est qu'il ne peut étre
question d’une rescision de la legis actio par voie d'in inlegrum
restitutio et de son renouvellement entre les nouveaux plaideurs
ou dans le but d’obtenir un nouveau juge; lin integrum restli-
tutio, en admettant qu’elle ait déja recu quelque application
sous le rogne exclusif des legis actiones *, n’a jamais pu, semble-

1 Faius, 3, 83. Ep .
2 Tjin integrum restitutio nous parait une institution plus ancienne que ne
y 106 . Mace ()
Tont dit parfois des interpretes récents (Duquesne, Cicéron, Pro Flacco, c. 30.
32, et Uin integrum restitutio, . 19 et suiv. : Batrait des Annales de UUniv. de
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t-i1, servir & rescinder des effets juridiques reconnus et sanc-
tionnés par la contume ou par la loi; le magistrat n’avait certai-
nement pas encore, a cette époque, le pouvoir de réformer le
droit civil.

La réponse aux difficultés qui sont ici soulevées doit néces-
sairement étre cherchée dans une autre voie; elle ne peut étre
donnée qu’a la condition de distinguer deux hypothéses : celle
ott la mort, 'incapacité ou I'empéchement se produisait dans la
personne du juge et celle ot le méme événement avait lieu &
I’égard de I'un des plaideurs.

Lorsque l'obstacle a la continuation du proceés provenait de la
mort, de I'incapacité ou d'un empéchement du juge, nous ineli-
nons a penser que le magistrat, au moins dans la derniére pé-
riode, nommait un nouveau juge sans accomplissement d'une
nouvelle legis actio. Peut-étre en était-il ainsi des '’époque an-
cienne, car les renseignements que nous possédons sur les
diverses legis actiones avec procés, notamment sur la legis actio
sacramenti in rem, ne nous laissent pas entrevoir que la nomi-
nation du juge ait été une partie intégrante des solennités de la
legis actio. 11 nous semble, en tout cas, qu'il a di en étre ainsi
depuis la loi Pinaria®. Selon nous, cette loi a rendu, si cela
n'était pas le cas auparavant, la nomination du juge indépen-
dante des formes de la legis actio. Ce n’était, en effet, que trente
jours apres l'accomplissement de la legis actio® et leur cloture
par une interpellation solennelle adressée aux témoins présents,

Grenoble, 1908). Nous pensons méme qu'il n’est pas oiseux de se demander si
cette institution n’est pas antérieure A la loi Aebutia. Mais une chose nous
semble certaine, c’est que le magistrat des legis actiones n’a pas encore le pous
voir de corriger le droit civil et que, par conséquent, il ne peut pas rescinder,
par voie d'in integrum restitutio, un effet qui s’est valablement produit d’apres
le droit civil. Si I'in integrum restitutio a recu quelque application d&s cette
époque reculée, ce ne peut étre que dans un domaine o l'imperium du magis=
trat n'a subi que peu i peu et dans une mesure toujours restreinte les limi-
tations de la loi, c’est-d-dire 4 I’'égard des pérégrins et dans les provinces.

! Sur l'impossibilité de préciser la date de cette loi, v, Girard, Organisation
Judiciaire, t. I, p. 84, n. 1.

2 Gaius, 4, 15.
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ou litis conlestalio, que les parties revenaient devant le magis-
{rat pour recevoir un juge'. Rien ne s’oppose dans u.n pareil
systeme a ce que le magistrat ait nommé un nouveau juge sur
le; fondement de la méme legis actio que celle & 'occasion de
laquelle il avait déja donné le juge précédent. !

Lorsque 'obstacle & la continuation du proceés surven‘eut.da%ns
la personne de I'un des plaideurs, plusieurs cas étaient .a distin-
guer. S’agissait-il d’'un simple empéchement de fait qui s'oppo-
sait & la comparution de 'un des plaideurs devant le juge, il est
probable qu’a raison du caractére non formaliste de la procé-
dure du judicium on admit, sans doute, de bonne heure qu?‘la
partie empéchée pourrait se faire représenter d'une manieére
quelconque, de telle fagon que la question de transfert du pro-
ceés ne se posait pas dans cette hypothese *. Nous savons qu'en cas
de capitis deminutio subie par I'un des plaideurs au cours de I.a
procédure du judicium, le proces était éteint, au moins lorsqu’il
présentait les caractéres d’'un judicium legitimum. Clest au cas
de déces de I'un des plaideurs que la solution est la plus déli-
cate. Le maintien du judicitum parait ici particulierement dési-
rable, au moins depuis que la conception de la transmissibilité
héréditaire des droits et des obligations s’est généralisée chez les
Romains. La conjecture la plus simple serait d’admettre que le
juge, dont les pouvoirs étaient fixés et circonscrits par les so-

1 (ette conception est contraire & I'opinion, aujourd’hui la plus.répallldue,
d’apres laquelle la litis contestatio se place dans la pr(.)c.edure des .lcgts act'gn’z_(;s
au début de la legis actio. V. en ce sens Wlassak, L1tt$l€z111festut1on, p. 69-77,
79-82; Girard, Manuel*, p. 973, n, 4; Lenel, Z. S. St., t. XXI.V, D. 334 Busz-,
Form der Litiscontest., p. 21-24, — Nous pensons, au contr‘alre, av.ec Bekl.(elz
Z. 8. 8t., t. XXVII, p. 32 et suiv.; Collinet, N. R. H.,, {99.’.,71). 52’2 et sm.v:,
Cuq., Institut. juridiq., t. I?, p. 140 ; Hdolder, Z. S. St., .t. X§I‘ ,vp. ..02 fet‘sm\.,
que la litis contestatio suit accomplissement de la legis actio. Notre 01)1]11011, se
fonde, en partie, sur des arguments personnels que nous rnot:s proposonrs d,ex-
poser ailleurs. De méme, nous admettons avee Bfékk}%l‘, Z. 8. S.t., £ XX,\ I,
p. 43, que depuis la loi Pinaria, la litis contestatio, & laquelle s'attache leﬁe:t
extinctif de la régle bis de eadem re me sit actio, clot les formalités de la legis
actlio et que la datio judicis a lieu trente jours plus tard. '

2 (Yest du moins une conjecture assez communément admise,
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lennités de la legis actio, rendait sa sentence & I’égard du défunt,
comme cela eut certainement lieu & Rome pour les proces cri-
minels de perduellion et d’hérésie* et comme cela est également
possible dans la procédure civile frangaise, lorsque le déces du
plaideur se produit aprés la mise en état de Iaffaire. Mais il
semble bien que les Romains n’aient reconnu qu'a titre tout a
fait exceptionnel la possibilité de jugements prononecés au re-
gard de défunts; le droit classique décide expressément que la
condamnation d’un défunt est nulle . En outre, I'application de
laregle « post meridiem praesenti litem addicito » * ett toujours
abouti dans ce cas a faire trancher le litige contre le défunt. Une
autre solution consisterait a supposer que le juge interprétait
largement I'ordre qui lui avait ét6 donné et rendait, en cas de
déces de 'un des plaideurs, sa sentence a I'égard des héritiers;
mais une telle initiative parait peu conciliable avec D'étroite
subordination dans laquelle le juge se trouvait vis-a-vis du ma-
gistrat. L’hypotheése qui nous parait la plus vraisemblable est de
reconnailre au magistrat le pouvoir de corriger, sans nouvelle
legis actio, Pordre qu’il avait précédemment donné au juge. En
faveur de cette opinion, on peut faire valoir que l'ordre de juger
délivré par le magistrat, quoique empruntant son contenu aux
formes de la legis actio, en était indépendant, surtout depuis la
loi Pinaria. On congoit que dans ces conditions le magistrat ait
pu, dans la mesure ol le droit positif I'y autorisait, modifier un
élément personnel de son ordre, par exemple substituer des
héritiers au défunt, sans quune nouvelle legis actio ait 6té ac-
complie devant lui.

Toutes ces difficultés disparaissent dans des cas nombreux, si
P'on pense avec Mommsen que la distinction des judicia legitima
et des judicia imperi continentia remonte i I'époque des legis
actiones et date vraisemblablement de la loj par excellence

* Mommsen, Rim. Strafrecht, p. 67 = ¢r. Iy 0 poT6.
*D., 49, 8, 2 (Paul, I. 3 reSPONS.).,
SUNTT Tabis1, 8 (Girard, T'extes®, p. 12),
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(lex per eminentiam), de la loi des Douze Tables® L'effet ex-

1 7. 8. 8t., t. XII (1891), ». 267-284, reproduit dans Jifr'istis.(’he. “Schrift(;;,
t. 111, p. 356-374. Dans un sens analogue, v. Cuq., Institut. ]'iu'ultq., t].{ .
p. 787, — Cette opinion nous parait préférable a celle de M. .\\ 1assn.k,d"flm.
Prozessges, t. I, p. 18575 t. 11, p. 86-346, d’apreés l-aquelle la notlozn de _1.'11 Il.(’l.ll’m:
legitimum ne daterait que de la procédure formulaire et desun’lermF le']m :,i 1 :u?:
organigé en vertu de la loi Aebutia. L’étroites.se du c'lmmp d np.pllcatlouttle cl
judicium s'expliquerait par ce fait que la loi Aebutia s.e sera'lt conAten etey ci
permettre 1'emploi des formules dans les seuls proces qui a.uralel}t d\}, suiv ;m
le droit antérieurement en vigueur, donner lieu i une legis actio, cest-z‘\-;ne
dans les procds entre citoyens romaing s’'élevant & Rome ou dans le 1'.51‘\;;my (. ur;
mille autour de Rome, excluant méme de sa féfOl'?e les' 1)1:océs .qm eé au;nl
Gtre portés devant les centumvirs et les décemvn.'s lm’bus judicandis. ——d’ 011)1 u{
la conjecture de M, Wilassak, on peut faire valoir qu’elle se fogde t(?ut ny\.b;nlt-
sur une opposition inexacte entre judicium = foru?ul'c't et legis .actw ("\;’. er,
Ucber die Bedeutung von Judicium und Formulfl bei L}csro wnd in den i l:»gmt
Quellen der republikanischen Zeit, Z. 8. 8t t. §VI (1895), p. 13?). Dans1 E“.a(llle
éoup de textes le mot judicium a le sens abstrait de proces (plut(')t lq1‘1elce u;it)
tribunal proposé par Gradenwitz, Z. S. St., F.'IX, D. 190', et Kfib ell, :(':..b n;l_l
ot désigne le rapport juridique créé par la litis contestatio et do‘r{t e ]‘;1 ?1 -
est ordinairement un des éléments (Heumfxnn-Seckel, ‘Han(]lcml‘on,. v t"yu’(;g
cium). La notion de judicium appartient déja a la 1?1'0cec.1\1re de; sl)é’w&‘t(w HlJtN $
(Huvelin, Arbitrium liti aestimandae, Mélanges Gérardin, p.\ 4 ').‘e pel- Ci
stre distinguée de la legis actio (Iopinion de l\fommsen est i corriger sult'
point ; cf. Wlassak, Z. 8. 8t, t. XXVILL (1‘904), 13 1.2‘7). On’ peut, en 'o?t 11e£;
objecter & M. Wilassak que la legis actio, suivant I'opinion qui ;101;5'[)Aaultlutia
meilleure (v. notamment Girard, Nouv. obscrvat.. sur la ('late de .almd e mé
NS oSS syt XL (1908), p. 119 et suiv.), éta.lt accessible dans ‘\ 4
et pérégrins et était possible devant les yprfat“eta
d'Ttalie. Pour M. Girard, qui adopte la conjecture de M. “’lassakdsurLl (:-miuli
des judicia legitima, si ces derniers n’embra:?sent pas les ‘procé-s es? 1 a m‘océs
ceux des pérégrins dans la mesure ot ils se llfilent I:ar legis act»oj ni \esdp; e
engagés par voie de legis actio devant les préfets d Italie,'ce.la t(;en fi Se 4
p?ffections de la loi Aebutia qui « ne dép(azse;t é)aztle ;11:;\(1\7111\’e pce1§1 qn ¥
g to ‘dans Yed Tois de ‘tous Tes pays ¥ (k. 2. 5. Bl LSSy B 21, oL
il.ﬂ;ff)".“t_lf g:,‘tl:e lg.iplication nous parait difﬁc'ilement admiSSIbl.e. L(;a li{glsl&;te‘\:i
romain avait déja perdu, au début du vire sidcle de l.a fondatlf)n el OI,D ’e(nt
moment on fut votée la loi Aebutia, I'habitude de faire ses lois exclusiv en;, :
pour Rome, De méme, il ne devait éprouver ?1 cette époque aucun‘sc.rupu eO -
étendre le bénéfice de ses innovations aux Latins, membre;.s s(‘ms.. cel.tcai]nes"c‘:yler
ditions des assemblées politiques de Rome,‘ surtout 101'§qu il s'agissai iéetexret,sm
les rapports de ces Latins avec des magistrats de Rome, sans te'smp i
I'autonomie des cités latines. D’autre part, les.lacun.es en ques 1don a.t g
laissé subsister l'obligation de recourir a la legis actio ’dans Qes (ffnztllttxes 2
I'application de cette procédure n’était le résultat Q}le d ex:ren'sxons tl‘ec Enﬁn. e<t
savoir hors de Rome et dans des proces oll un 'non-mtoyen etaylt palr ie. il
I'explication de M. Girard, comme d'mlle':u.rs .celle de M. Wlassak, n
» la difficulté. Les leges Julige judiciariae sont venues completer

mesure variable aux Latins

surtout,
que recule

= e
tinctif de la litis contestatio ne se produisant d’apres le droit

I'awuvre de la loi Aebutia; elles ont supprimé d’une maniére presque ahsolue les
Tegis actiones et lui ont substitué dans la méme mesure la procédure formulaire,
Si la notion de judicium legitimum reposait sur les lois introductives de la pro-
cédure formulaive, il faudrait admettre que les judicia de cette procédure sont
legitima, méme lorsqu’ils n'ont été substitués A la procédure des legis actiones
que par les leges Juliae judiciariae. Des lors, comment expliquer que Gaius,
plus d'un siecle apres, donne encore du judicium legitimwm une définition qui
ne convienne qu’aux proces visés par la loi Aebutia? M. Wlassak (Rdm. Pro-
zessges., t. 11, p. 222) s'est efforeé de parer lobjection en conjecturant que
I'une de ces lois Juliae s'occupait uniquement des proces visés par la loi
Acbutia, tandis que I'autre aurait réglé I'usage de la procédure formulaire dans
les autres proces, notamment hors de Rome, Cet expédient ne fait nullement
disparaitre la difficulté que nous signalons. L’opposition entre les judicia legi-
tima et les judicia imperia continentia ne se rattache pas a la différence de
portée de deux lois qui s’opposeraient I'une & I'autre, mais & l'antithése entre
la lex et Uimperium. Partout ot le magistrat en organisant un proces n’est que
I'agent de la loi, le judicium est, par la force des choses, legitimum. Seule une
loi d'organisation judiciaire a pu donner aux judicia ce caractére; la loi Aebu-
tia semble avoir été exclusivement une loi de procédure (Gaius, 4, 30. 31 ;
Aulu-Gelle, Noctes Atticae, 16, 10, S), elle n'a pas pu créer la notion de judi-
cium legitimum. — Si l'on adopte, comme nous le faisons, I'opinion de Mom-
msen, il reste 4 rendre compte de I'application, sous la procédure formulaire,
aux judicia legitima de régles qui, antérieurement, se rattachaient a la legis
aclio : nécessité pour la femme pubere sui juris d’obtenir lauctoritas tutoris
lorsqu’elle doit lege aut legitimo judicio agere (Ulpien, Reg., 11, 27) ; obliga-
tion imposée par 'ancien droit coutumier aux femmes pubéres sui juris et aux
impub@res swi juris d’obtenir la nomination d’un tuteur spécial qui leur donne
T'anctoritas lorsqu’ils veulent lege aut legitimo judicio agere contre leur
tuteur (Gaius, 1, 184; Ulpien, Reg., 11, 24), Ces régles n'impliquent nulle-
ment que les judicia legitima aient succédé historiquement a la legis actio en
vertu d'une prescription législative quelconque; elles trouvent leur justification
dans cette idée, trds nettement établie i I'égard de la femme pubere swi juris
(Ulpien, Reg., 11, 27 : si negotium civile gerant; cf. Puchta-Kriiger, Institut..
t. II, p. 38), d'aprés laquelle V'auctoritas tutoris était requise pour tous les
acles formels de l'ancien droit civil, Si cette auctoritas est exigée pour les
judicia legitima, comme elle 1'était pour les legis actiones, cela tient a ce que
le judicium legitimum est, & Pinstar de la legis actio, une institution forma-
liste du droit quiritaire. Sous le végime exclusif des legis actiones, la regle
était rattachée uniquement i la legis actio, parce qu’il n'y avait pas de judi-
cium legitimum sans legis actio. Lorsque par l'introduction de la procédure
formulaire les deux notions de proces légitime (judicium legitimum) et d’action
légitime (actio legitima), toujours distinctes en théorie (Gaius, 4, 109; Frag.
@’ Autun, 101-105), acquirent désormais une vie indépendante, la régle fut
appliquée au judicium legitimum et se maintint pour lui seul aprés la suppres-
sion des legis actiones. Cette transposition de la régle fut l'cuvre non d’'une
loi, mais de la jurisprudence. Aussi ne s’accomplit-elle pas sans contestation.
Gaius, 1, 184, nous en a gardé le souvenir, mais Ulpien, Reg., 11, 24, semble
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civil que dans les judicia legilima, le magistrat aurait pu, toutes
les fois ou le judicium ne reposait que sur son imperium, per-
mettre le renouvellement du proces pour opérer toutes les trans-
lationes judicii devenues nécessaires. :

L’introduction de la procédure formulaire aggrava cet état de
choses a certains égards et I'améliora & d’autres points de vue.
L’aggravation provint d’abord de ce que l'individualité du pro-
ces, déja tres accusée dans la legis aclio par suite du forma-
lisme de cette procédure, s’accentua par la condensation des
débats in jure, dans la formule, ou instruction précise du ma-
gistrat, donnée normalement a un juge déterminé et que les
plaideurs acceptent dans la litis contestatio comme l'instrument
définitif de leur litige. Toute modification de cette formule pos-
térieurement a la lilis contestatio implique que les plaideurs
reviennent devant le magistrat et que celui-ci rédige une nou-
velle formule, de telle maniere que la question se pose tout na-
turellement de savoir s’il ne faut pas une adhésion des plaideurs
aux modifications de la formule dans la forme d'une nouvelle
litis contestatio. I’aggravation résulte encore de l'extension de
Peffet extinetif de la lilis contestatio aux judicia tmperio con-
tinentia. Enfin, la faculté presque absolue de plaider par pro-
cureur cntraina une augmentation considérable des cas de
translatio judicii. Par contre, I'existence incontestée de 1'in in-
tegrum restitutio fournissait au magistrat, le cas échéant, le
moyen de rescinder le procés ancien pour permettre le renou-
vellement du procés dans les conditions nouvelles qui nécessi-
taient la translatio judicii. Le probléme acquiert ainsi pour cette
période une complexité qui le rend particulierement intéressant.
Si nous ajoutons que les sources nous fournissent désormais un
certain nombre d’informations directes sur la translatio judicii,
nous comprendrons que les rares romanistes qui se sont occupés
de la question aient tous plus ou moins rigoureusement limité

prouver que la conception logique qui préconisait l'incapacité de la femme pu-
bere swi juris dans les judicia legitima a triomphé.

39
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leurs .1nvostlgat10ns a la procédure formulajre, Méme dans ce
domaine restreint 1a question n’avait jusqu’a ces derniers temps
s b 3 k ; \
cf;“t Pobjet d’aucune recherche méthodique et d’aucune étude
ensemble. Nous > savoir gré 3
Tt devons done savoir gre a M. Koschaker d’avoir
pl sujet comme théme d’une monographie qui lui fait le
plus g i
plus grand honneur® Tous ceux qui, comme moi, auront un
co £ { i
i .mmel ce prolongé avec son livre y loueront la compléte mai-
11 ‘- o 1 :
d.xse des sources, la connaissance parfaite de la littérature juri-
ique, la grande habileté dé 7é iti
e ,la g abileté déployée dans 1a critique et Iinterpré-
ation des textes, la netteté
discussions.

du plan ef la vigueur soutenue des

Et cependant, quels que soient les mérites de cette muyre nous
crf)yons pouvoir, sans présomption, reprendre utilement l(; pro-
b}eme de la translatio Judicii dans la procédure formulaire >I
résultats acquis par notre distingué collégue nous ont iaerm.isﬁz
Pousser nos investigations plus avant et de donner a cette ques-
tion 1-1ne réponse vraiment neuve. Et si d’aucuns estiment qué la
solutllon que nous proposons est exacte, ils voudront bien ne as
oublier la part qui revient 3 nos devanciers dans I’élaborationpde
notre théorie et se rappeler que, dans I'immense labeur de la re
cherche scientifique, le mérite principal de plus d'un inventeu;

a été PSui 3
‘te de poursuivre, a I’heure convenable, la solution d’un ro-
bléeme déja vieux. i

Tr anslatio .J udicin. j’h?l(? tudie fum romischen wilpr ozess, G Z
1 7 Ti i S } . .
r C 1 1 us @
| en Civ €S8, az, Le chn r
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CHAPITRE L

HISTORIQUE DE LA QUESTION.

4 : W
¢ longtemps dominante et quon retrouve
armi les modifications de for-
apres la litis conltestatio, celles

L’opinion qui a ét
encore de 1n0s jours® distingue, p
mule qui deviennent nécessaires
qui concernent un élément réel .d ;
de Dintentio ou de la condemnatio ou 1

ot celles qui sont relatives & un élément e A
es: les premieres nécessitent une in infegrum
3 i

o donnent lieu qu’a une translatio judici
magistrat apres cognitio causae au
om dans la formule. Les partisans
de cette opinion reconnaissent expressém-ent. ou 1r§phc1:)t§£zl;li
que le transfert du judicium n’'est quun incident de p1de Com_:
qui ne rompt pas 'unité du proces; aucun ne se dcmancoUPS %
ment le magistrat peut corriger la formule sans le con

volonté des plaideurs.
Le premier, M. Eisele, €
atio judicit S'OPEr
mant que la transla e %
3 Sa conjecture a pour base une sagace interpre
‘ A cet endroit, 1e sco-

u proces, comme la, correction
insertion d'une exception,

personnel du litige :

parties ou jug
titutio; les gsecondes n
opérée d’autorité par le
moyen d'une substitution de n

mit une opinion discordante en affir-
e toujours par voie d’in inle-

grum restitutio” L
tation d'une scolie des Basiliques, 8, 2, 94.

ituti joclétien et
liaste Thalélée commentant une constitution de Dioclétie
b )

de Maximien®, d’

apres laquelle il n'y a pas a distinguer le pro-
‘ b r ogs . u ue]
wrator qui a €té constitué dés le début du litige et celui auq
cu ) o B
1 oces n'a été transféré quapres la litis conteslatio, remarq

e pr S

p S C car
ctail pi insi @ époque plus ancienne, « 2
qu’il n’en 6tait pas ainsi a une cpoq 1

O ivilproz 2 451 et suiv.; Keller-Wach,

( _Hollweg, Ldn. Civilprozess, 2, D- * . . g
‘l' Be:]h'n'}'zl‘r:i}csoq § 6S; Accarias, Précis de droit mm_mn‘ g,, n°e 765; Cuq

11201:'.t1ttllflb?:idi~q 5. T55-756; Girard, Manucl* p. 1005-1006.

nstitut, o o B

3.7, 8. 8t; 1. 11 (1881), ». 138-140,

s ¢, J., 2,12 [13], 20.
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jadis, le proces éfait exercé en termes différents, lorsque le pro-
curator n’était donné qu’apres la litis conlestatio® », ce qui,
d’apres le contexte, signifie que les termes du proces étaient
dans ce cas différents de ceux qui étaient employés, lorsque la
constitution du procurator avait eu lieu avant la litis contestatio.
Cette allusion rétrospective de Thalélée s'explique aisément
suivant M. Eisele. Lorsque le procurator n’est substitué dans le
proces quapres le judicium accipere, le droit est déja déduit en
justice, et la délivrance d’une nouvelle formule avec remplace-
ment dans la condemnatio du nom du dominus par celui du
procurator 1n'est possible qu'a la condition de rescinder 'effet
extinctif de la précédente litis contestatio. Une in integrum res-
titutio est nécessaire dans ce but; elle donne lieu, lorsque la
déduction en justice a éteint le droit ipso jure, & l'octroi d’'une
formule contenant la fiction que le proceés n’a pas encore eu
lieu « ac si de ea re actum non esset ». Lorsque le procurator
intervient des le début du proces, la condemnatio est immédia-
tement rédigée a son nom, aucune fiction ne se rencontre dans
la formule; de la la différence de termes a laquelle fait allusion
Thalélée. La remarque du scoliaste n'est d’ailleurs qu’acciden-
telle; il est, en outre, possible qu’elle ne nous ait pas été trans-
mise intégralement. Rien de surprenant des lors que la scolie,
telle qu’elle nous est parvenue, ne signale pas que la {ranslatio
judicii du dominus au procurator n’entrainait jadis aucun chan-
gement des termes de la formule lorsque la litis contestalio ne
produisait son effet extinctif qu’exceptionis ope, parce que l'in
integrum restitutio conduisait uniquement ici & un refus de
Dexceptio rei in judicium deductae. Rien d’étonnant non plus a
ce que cette scolie ne nous renseigne pas sur le procédé de
translatio judicii dans les autres hypotheéses. M. Eisele estime
que le moyen de l'in integrum restitutio devait étre généralement

7. . \ S - I3 3 =
1 Basiliq., ed. Heimbach, 1,413 : 70 Yap TOAOLOY srép:tg p'/]p.ocmv ENLYELTO
T SukacThgiey, 9% tlg peta mponataplly Séune mponovpaTwpa.
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ufilisé; il 'affirme du moins expressément pour le cas de trans-
mission du proces aux héritiers ™. - AN
M. Wilassak * dans une allusion rapide gu 1I.fa1't a .a quest h
au cours de son histoire de la représentation :]udll(nf'm."'e parlicert
gnitor, admet avec M. Eisele que la {ranslatio ;udtcu reﬁﬁée
une nouvelle lilis conlestatio portant su’r lla formule tmo On_.
11 est amené a cette conjecture par sa theom'ej sur }a na ulre clui
tractuelle de la litis contestatio. Cette d-er'nlere nes.t, ste Oflem:
qu'un contrat formel par lequel les plaideurs manifes (;n iy,
volonté concordante de plaider suivant les te'rmes de’ la dorn’lé-
qu’ils ont élaborée avec le concours du m‘aglstrat; I'un e‘s, ¢ g
ments de cette formule doit-il étre ultérleureme'nf chantge; l;io
nouvel accord de volontés, donc une ,nf)uvelle l:les conles lee
est nécessaire. Mais M. Wlassak ne précise pas si ceFtetl'louvnté_
liaison d’instance implique une in integrum res‘tztu z:ct: -
rieure, il se contente de remarquer flvec ur’l.e vue .ttre.as (»3xrtant .
choses, mais sans trancher la questlonj qu’il serait impo e
rechercher « si les Romains admetta%ent que les delix.lp i
ne formaient qu’un seul rapport juridique et comment ils
ai a cette conception® ». .
Vaﬁ%;lf’g;01lse fut donnée par M. Sperl*; elle fut unet cou.tr.'i(ti;(;:
tion absolue de la thése de M. Eisele. Le rfampla({an "‘qul i .
vient dans le proces apres la litis contest'atu') éuccede. aj'sonltp =
décesseur dans le rapport juridique (.)u Judicium qui 1evs.u eOSC
la liaison de l'instance. Une modiﬂcatlo? de.la formul.e;‘u‘np /
mais il 'y a ni nouvelle litis contestatio, ni nov‘um‘ ]u’:'czu.?@..a—
Ces diverses opinions semaient le désaccord la ot régnait j

i rage Cognitur
1 11 convient toutefois de noter ici que M. Eisele, dans S()l%-:')u;;a;foinsgen i
und Procuratur, paru également en 1881, reconnz}tlt, D. ulet)(z(- i ,tmnszatio B
i i inus et du cognitor, q i
ic me les relations du dominus ¢ e
e L9;welllleJ produire une succession dans le proces ». Cet auteutl. n Z Rl
e fdl' qsoin de nous indiquer la conciliation entre cette affirmation
as pris s  la conci
39 li Z. S. St. sur la translatio judicii. o
2 Zur Geschichte der Kognitur (1893), p. 40-41.
3 Loc. cit., p. 41,'n. 11. . 3 e
$ gzlcccssi;)u in den Prozess, Erste Hilfte (1895), p. 12-54

dis la plus parfaite harmonie. M. Koschaker * entre
blir 'entente dans le camp des romanistes. Const
probléme de la transiatio Judicii wavait é

prit de réta-
atant que le
té jusquici que som-
mairement traité oy envisagé seulement sous cert
faces, il eut la louahle initiative de Pembrasser d
ble et d’en faire un examen

aines de ses
ans son ensem-
approfondi. Sa savante étude semble
avoir rallié de nombreux suffrages et mérite, & raison de son
importance et en vue des discussions qui seront icj entreprises,
d’étre résumée avec quelque ampleur,

Deés le début?, M. Koschaker fixe
quel il va se placer bour examiner
déterminer ainsi le crifor

le point de vue général au-
les diverses hypothéses et
ium de solution qu’il adopte. Prenant
immédiatement ef nettement parti dans 1a question posée par
M. Wilassak de savoir %] peut y avoir unit

¢ de proces malgré la
dualité de Zitis contestatio

, il pose en termes absolus le principe

que tout judicium accipere nouveau donne nécessairement najs-

sance a un nouveau rapport juridique. Cette affirmation est,
peut-on dire, la pierre fondamentale de (oute la thése construite
par M. Koschaker. Pour déterminer dans le silence des sources
le procédé de réalisation de 1a lranslatio Judicii, il suffira, selon
lui, de rechercher Peffet produit par celle-ci sur le rapport juri-
dique né de la litis conlestatio antérieure. Sj postérieurement 3
la transtatio Judicii le proces a pour base le méme p
dique que précédemment, c'est-a-dire
gatio et si les Romains consider
hous avens dans ces faits Ia pr

apport juri-
s'il porte sur 'eadem obli-
ent qu'il y a idem Judicium,
euve que la nouvelle personne a
pris dans le rapport juridique résultant de la litis contestatio la
place occupée par son prédécesseur et quil y a eu ainsi succes-
sion dans le proces, Si, au contraire, les Romains tp
rieurement 3 la translatio judicii le proc
une nova obligatio et comme constituan
nous pouvons en conclur

aitent posté-
¢s comme portant sur
t un novum Judicium,
e quil n'y a pas succession dans le

B e e e

1 Translatio Judicii, 1903,
? Loc, cit., p. 11-12,
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proces et qu'il y a une nouvelle litis conlestalio fondant un nou-
veau rapport juridique. Mais, comme la premiére lilis conteslalio
a éteint le droit déduit en justice, une nouvelle liaison d’instance
sur le fondement du méme droit n’est possible qu’en vertu d'une
in integrum restitulio rescindant l'effet extinctif de la litis con-
testatio. C'est dans ce cas seulement que la conjecture d'Eisele
est exacte et qu'il faut admettre avec lui soit la délivrance d'unc
nouvelle formule avec la fiction ac si de ea re actwm non essel,
soit le refus dans la nouvelle instance de l'exception rei in judi-
cium deductae, suivant que la premiere lilis contestalio a pro-
duit son effet extinetif ipso jure ou exceplionis ope.

M. Koschaker remarque tout d’abord® que 'expression {rans-
latio judicii n’implique pas, selon lui, que 'ancien judicium soit
I'objet méme du transfert en ce sens que le proces transféré est
identique a celui qui a été primitivement engagé. L'expression
doit étre prise dans une acception large qui lui permette d’em-
brasser tout déplacement de procés sur une nouvelle personne,
quel que soit le procédé employé pour atteindre ce résultat® Il

1 Loe. cit., p. 14-18.
2 11 n’est peut-&tre pas sans intérét de grouper ici dans un tableau d’ensemble

les divers procédés de transfert de proces que M. Koschaker s’efforce de déter-
miner A propos de chaque hypothese. Ces divers moyens peuvent se ramener aux
trois types généraux suivants : ou bien le transfert du proceés est opéré d’au-
torité par le magistrat sans nouvelle litis contestatio des plaideurs, en sorte que
I'ancien judicium pervsiste (translatio judicii cognitoria et dans le dernier état
du droit classique translatio judicii procuratoria; translatio judicii sur héri-
tiers; mutatio judicis qui, pour M. Koschaker, n'est pas un véritable cas de
translatio judicii) ; ou bien le proces ancien est rescindé par voie d'in integrum
restitutio et déduit dans un novwm judicium par une nouvelle litis contestatio
(translatio judicii procuratoria au début; de méme, lorsque le changement d'un
élément personnel provoque changement des éléments de fond, par exemple
T'insertion d'une exceptio cognitoria, et dans quelques hypothéses particuliéres,
comme dans certains transferts d’action noxale : Koschaker, loc. cit., p. 214-
220) ; ou bien le transfert du proces donne lieu & la création d’un novum judi-
ciwm par une nouvelle litis contestatio, sans qu'une in integrum restitutio préa-
lable ait eu lieu, soit que le procés constitue une res différente de celle qui a
été déduite en justice (par exemple, lorsque le dominus veut, dans la premidre
période du droit classique, se substituer & un procurator demandeur), soit que
le judicium antérieur ait été frappé d’'une nullité absolue qui le fait considérer
comme inexistant (par exemple, lorsqu’une action noxale intentée contre le
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faut donc faire abstraction des termes employés et s'attacher
dans chaque hypothése aux regles de fond.

Lauteur choisit pour 1a premiére application de son procédé
de recherche la matiére de 1a représentation judiciaire (chap I)
Son choeix se justifie non seulement par ce fait que les h : o-.
theses de franslatio Judicii y sont nombreuses * mais en?;re
et surtou! parce que c’est dans ce domaine que ies renseigne-
ments des sources relatifs 3 la translatio judicii sont le bl
abondants. Ce terrain est ainsi favorable a une premiere e>l: u’s
rimentation et 3 Pacquisition de résultats susceptibles d’}z?-
utilisés dans examen des autres cas de translatio ju(liciz" b

Or, en cetle matiore M. Koschaker découvre immédia.tement
dans les sources la trace d’'une opposition tres nette entx;e la
lranslatio judicii dans les rapports du dominus et du cognitor,
qu? pour la commodité du langage nous appellerons la gtran ;
latio judicii cogniloria, et la translatio Judicii dans les rapporfsj
du« dominus et du procuralor, que nous désigneronsg pour ]%‘l
meéme raison sous le nom de lranslatio judicii p i
Gy : procuraloria.
L'album du préteur contient en effet un édit de cognilore m
tan,(‘lo vel alfcllicallclo par lequel ce magistrat promet de permettre
apres cognitio causae, le transfert du Judicium du cognitor i :
autr‘(?) cognitor ou au dominus®, tandis que la codiﬁcation L(liIt;
Salvius Julien ne contient pas, d’apres une démonstration de
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possesseur ’ y it étre t éré
e ~télgl esclay e. doit dtre transférde sur le coupable Iui-méme par
i a4 €te durante lite reconnn homme lihre dans une causa lipes u’lil; i
Y a notamment lieu 3 ¢ i0 judici b
. ranslatio judicii dans troj
Sl : R tic v dans trois cas: 1° Jopg
. -1)1" f]utl a.tfa‘l_)t personnellement Zitis contestatio, se substitue pend Tlel'tle
epresentant ; 2° lorsque i i ité l diga s
e i re; 4 . lorsque celui qui a 6té représenté dans la litis contcstlf'b
> anger son représentant ou Hrendr i-mao : ' o(( e
i prendre lui-méme [y conduite y
sque le représentant qui es i
. est devenu dominus 1iti :
b Joxsa ts litis par la litls contestati
se substitue un autre représentant, Ies ! : e .
A i ! - 14€s rapports des personnes en tutelle et ep
i 'S tuteurs et curateurs ont :

e ) encore donné liey 3
kel _SUEE S-eane € lleu & une autr -
E ;)mcés ; a t1‘anslaizo Judicii le jour on a la fin de 1a tutelle et de la cur et E;})

09 0 5 é v ;
: ; ngageés par les représentants ou contre eux ont été . ‘a m
i ; € transportés sur
2 I,’r '[' €
. Vat., 841. N ‘efrouverons i
. Nous retrouverons plus loin ce texte ¢

quelles il donne lieu, tles discussions aux-
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M. Lenel* que M. Koschaker adopte avec raison, de disposition
analogue pour la translatio judicii procuraloria.

Cette lacune de 'Edit Perpétuel gexplique tres naturellement,
suivant Popinion de M. Lenel, qu'accepte également M. Kos-
chaker, par ce fait que le besoin dun édit de procurator'e mu-
tando vel abdicando ne s'était pas encore fait sentir & I'é¢poque
d’Hadrien. « La sentence rendue pour et contre le simple pro-
curator, nous dit le savant restaurateur de I'Edit, est sans 'effe‘t
au regard du dominus; si celui-ci avait des critiques fonde(.as a
formuler contre la maniere dont le procurator avait cond.llnt 1.6
proces, il pouvait les faire valoir sans franslatio judicit soit

immeédiatement, soit plus tard en intentant un nouveau proces

contre son adversaire; et si le procuralor cherchait par lactio
mandali ou Vactio negotiorum gestorum A se décharger des con-
séquences du proces sur le dominus, c€ dernier av"alt encore
maintenant tout le temps de produire ses objections”. » Ce fut
seulement apres Hadrien que 'édit de cognitore mutando vel
abdicando fut étendu par voie d’analogie au procurator.

Pour M. Lenel, ce progrés est déja réalisé a l'époque des
Séveres, comme le prouverait un texte d’Ulpien, D',’ 3, 3 .27, P,
dapres lequel la translatio judicii, sans étre neccessaire, est
possible, lorsque la litis contestatio a été faite par un deman-
deur sans mandat, donc par un simple procurator. M. Ko-
schaker?® soutient, au contraire, que l'extension n’a pas encore
&té faite au temps d’Ulpien, car D., 8,3, 27, pr. est interpolé et‘ne
vise dans sa rédaction primitive que le cognilor; 1’applicat10.n
au procuralor des régles de 'édit de cognitore mutan'do vel’abdz—
cando n’aurait eu lieu qu’'au cours du 1 siecle, ainsi que 'attes-
tent une constitution de Dioclétien et de Maximien dfe I'an 294
(C.J., 2,12 (13), 20) et une constitution de Constantin de 1”an 319
(€ F 2,42 (18) 22), qui toutes deux impliquent que la réforme
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1 Bdictum ?, p. 87-
2 Fdictum?, p. 8T -
3 oc. cit., p. 46-52; D. 113-117.
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a déja été réalisée. Les Romains n’avaient toutefois pas attendu
ce moment pour opérer des transferts de proces d'un procurator
A un autre procurator ou au dominus; 1'usage de la (ranslatio
judicii dans des hypotheses de ce genre nous est déja attesté des
I’époque antérieure par des textes de Scaevola (D., 46, 8, 5) et de
Paul (D., 20, 6, 1, 2). Ces données des textes nous fournissent
déja une preuve indirecte qu’avant I'extension de I'édit de co-
gnitore mutando vel abdicando au procuralor la translatio ju-
dicii s'opérait différemment suivant qu'il s’agissait d’'un cogni-
tor ou d'un procurator. Reste & déterminer les procédés diver-
gents dont se servaient ici les Romains.

Pour résoudre cefte difficulté, M. Koschaker recourt au crité-
rium que nous avons précédemment indiqué et recherche si la
translatio judicii laisse subsister 'ancien judicium ou entraine
la formation d’'un nouveau judicium. Son enquéte le conduit &
cette conclusion que la franslatio cognitoria n’affecte en aucune
fagon l'unité du proces, tandis que la translatio procuratoria
provoque la création d'un novum judicium.

Sa démonstration vise d’abord la translatio procuratoria’®. La
premiére hypotheése qu’il envisage est celle ou la litis contestatio
a été faite par un procurator jouant le role de défendeur. Un
texte de Paul, l. 5 ad Plaut. (D., 17, 1, 45, 1), qui s’occupe expres-
sément de ce cas, nous apprend que si ce procurator est un man-
dataire, il peut, & condition d’invoquer une juste cause, exiger
par l'actio mandati contraria que le mandant le libére en trans-
férant sur sa personne le judictum accepté par le mandataire.
I1 n’est pas douteux que si le procurator, au lieu d’étre un man-
dataire, était un simple gérant d’affaires, il avait, le cas échéant,
la faculté d’exercer un droit analogue par voie d’'actio negotio-
rum gestorum contraria. Or, il y aurait dans ces deux cas des

preuves tres nettes que la translatio judicii donne lieu a une
nouvelle litis contestatio qui crée un novum judicium et qu’elle

* Loc. cit., p. 53 et suiv.
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réclame par conséquent une in infegrum restilulio. Ces preuves
seraient de deux softes. Il serait tout d’abord avéré que cette
translatio judicii exige pour sa réalisation la manifestation de
la part du demandeur et du dominus de leurs volontés concor-
dantes de plaider avec la formule modifide, ce qui constitue de
leur part une nouvelle litis conlestatio. La nécessité du consen-
tement du demandeur pourrait étre établie par un argument
d’analogie tiré de la théorie de la novation et confirmé par des
considérations d’utilité pratique. La litis conlestatio a fait naitre
au profit du demandeur cofitre le procurator une créance condi-
tionnelle au montant de la condammnation pécuniaire; la frans-
latio judicii équivaut pour lui & une novation par changement
de débiteur. Or, celle-ci n'est possible quautant que le créancier
y coopeére; il en est ainsi méme lorsqu'il 'agit de substituer
dans la dette le représenté au représentant (D, 17, 1, 45, 2): La
méme régle doit s'appliquer & la translatio judicii; car celle-ci
petit non seulement substituer un dominus insolvable & un pro-
curator solvable ou dont la solvabilité est tout au moins garantie
par la cautio judicatum solvi, mais elle peut encore priver le
demandetir d’effets précieux produits par la premiére litis con-
testatio. Le consentement du dominus est aussi indispensable, car
on peut induire de D., 17, 1, 45, 1 que le seul droit du procurator,
en cas de refus du dominus de coopérer a la translatio judicti,
ast d’obtenir la condamnation pécuniaire de ce dernier par l'ac-
tion mandati contraria ou negotiorum gestorum contraria. Ce
concours de volontés du demandeur et du dominus sur les con-
ditions actuelles du proceés n’est pas autre chose qu'une nou-
velle litis conlestatio. Cette premiére preuve serait, au dire de
M. Koschaker, confirmée par une seconde encore plus directe
que nous fournit Papinien, I. 11 respons. (D., 20, 6, 1, 2). A cet
endroit, le jurisconsulte romain suppose que le défenseur d'un
abseiit a fourni une satisdatio judicalum solvi et que le judicium
a 6té ultcrieurement transféré au dominus; il décide qu'en pa-
reil cas les sponsores de la cautio judicatum solvi sont libérés.
La cause de cette extinction de leur obligation féside; d’apres
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notre savant collégue, dans ce que la translatio judicii fait ici
du proces un novum judicium, une alia res. La cautio judica-
tum solvi est, en effet, inefficace lorsque le judicium constitué
n’'est pas celui pour lequel la stipulation a été conclie®. Ce texte
fournirait done un nouvel et décisif argument pour soutenir
que la translatio procuratoria requiert une in integrum restitutio
qui permette aux plaideurs de faire une nouvelle litis contestatio
sur une res qui a déja été acla.

Toute 'argumentation qui précede vise le cas ol la translatio
Judicii doit avolr lieu du procurator défendeur au dominus; un
raisonnement analogue peut étre fait lorsque le dominus, qui a
fait personnellement litis conlestatio, veut se substituer apreés
coup un procurator®; le consentement du demandeur est requis
pour les mémes raisons que dans l'hypothése précédente et
I'adhésion du procurator a la formule modifiée n’est pas moins
indispensable. Tci encore la franslatio judicii réclame une nou-
velle litis conlestatio et ne peut s'opérer qiie par voie d'in inte=
grum restitutio.

Dans ces diverses hypothéses la translatio judicii suppose que
les trois intéressés, le demandeur, I’ancien * et le nouveau dé=
fendetir comparaissent devant le magistrat et demandent d'un
commun accord le transfert du procés. Le préteur examine s’il
y.a une justa causa translationis et, en cas d’affirmative, accorde
lin integrum restitutio. Dans ce but, il interdit au juge précé-
demment nommé de statuer et donne une formule modifiée de
telle fagon que le nom du défendeur remplace dans la condem-
natio celui de son prédécesseur et que l'inlentio contienne, en
cas d'extinction ipso jure du droit d’agir en justice, rescision de

* D, 46, T, 13, 1; 5, 1, 64, 1,
* Koschaker, loc. cit., p. 61, n. 3.
3 T . .
La c.(‘)mparunon de l'ancien défendeur dans cette instance est nécessaire
parce qu 11’ peut avoir de justes motifs de s'opposer i la translatio judicii, par
exemple, §'il est procurator in rem suam, si le demandeur ne veut pas I,e deé-

char-ger de tous les engagements qu'il a pris comme procurator litis, s'il est le
dominus lui-méme. ’



Pancienne litis conlestatio au moyen de la fiction ac si de ea re
aclum non esset, déja proposée par M. Eisele. Le demandeur et
le nouveau défendeur manifestent dans une nouvelle litis con-
testatio la volonté de plaider au moyen de la nouvelle formule;
le magistrat ne peut pas opérer d’autorité, & I’encontre de leur
volonté, le transfert du proces; il n’aurait méme pas normale-
ment le moyen de les contraindre A faire litis conlestatio. Si le
demandeur refuse de préter son concours a la nouvelle instance,
le procurator n’a pas d’autre ressource que de faire au dominus
une translatio cognitoria, qui, comme Nous allons le voir, peut
étre imposée par le magistrat. Si c’est au contraire le dominus
qui refuse d’accepter le judicium, le procuralor n’a que le droit
de faire condamner le représenté a des dommages et intéréts
par l'actio mandali contraria ou par lactio negotiorum gestorum
contraria.

M. Koschaker examine ensuite U'hypotheése ot la translatio ju-
dicii a lieu du coté du demandeur. Si celui-ci est un procurator,
il peut par l'action mandali contraria ou negotiorum gestorum
contraria® demander au dominus de ratifier le proces ou de se
substituer 2 lui. Une translatio judicii peut avoir lieu ici dans
les mémes conditions que lorsqu’elle est réclamée par le procu-
rator défendeur, c¢est-d-dire par voie d'in integrum restitutio.
Toutefois le dominus doit se servir ici normalement d'un autre
procédé moins compliqué, que M. Koschaker considere égale-
ment comme un moyen de franslatio judicii. Ce procédé consiste
pour le dominus, dont le droit n’a pas été déduit en justice par
le procurator, & exercer sa propre action tout en demandant au
magistrat de paralyser le judicium du procurator par la défense
de statuer faite au juge de ce proces : le judicium translatum
constitue également ici un nouveau proces, mais est possible
sans in inlegrum restitutio préalable. Celle-ci n’est indispensa-
ble qu'autant que la litis conlestatio faite par le procuralor a

1 Arg. D, 17, 1, 45, 1.
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éteint le droit du dominus, ce qui a lieu lorsque celui-ci a ratifié
le proces, ou, du moins pour '’époque postérieure a Gaius, lors-
qu’il a donné mandat au procurator d’exercer l'action. Le pro-
cédé de l'in integrum restitutio s'impose pour la méme raison
lorsque le dominus, aprés avoir fait personnellement litis con-
testatio, veut transférer le proces a un procurator; il faut ici
une nouvelle litis contestalio qui n’est possible qu’apres resci-
sion de I'ancienne.

Telle que nous venons de la décrire d’apres M. Koschaker la
translatio procuratoria était peu pratique. L'in integrum resti-
tutio qu'elle nécessitait normalement entrainait la rescision du
premier judicium avec les effets qui s’y rattachaient et l'exi-
gence d'une nouvelle litis conlestalio faisait dépendre le trans-
fert du proces d'un accord de volontés des plaideurs. Ce double
inconvénient ne se rencontrait pas, selon lui, dans la lranslatio
cognitoria™ grice a la disposition de 1’édit de cognitore mutando
vel abdicando.

Un texte d'Ulpien, L. 9 ad ed. (D., 3, 3, 27, pr.; § 1), fournirait,
d’aprés M. Koschaker, un double argument pour établir que la
translatio cognitoria laisse subsister l'unité du judicium. Ce
texte s’occupe du transfert du proces ex parte actoris et ne parle
dans sa rédaction actuelle que du procurator; il appartient, sui-
vant la conjecture de M. Lenel, & la partie de 'cuvre d’Ulpien
ou ce jurisconsulte commentait 'édit de cognitore mutando vel
abdicando et visait principalement dans sa rédaction primitive
le cognitor; il concernerait exclusivement ce dernier d’apres
M. Koschaker. Or, le § 1 prouve que la cautio judicatum solvi
reste valable, que le proces soit transféré d’un dominus a un
cognitor, ou d'un cognitor au dominus ou a un autre cognitor.
Rapproché du texte de Papinien (D., 20, 6, 1, 2), qui déclare la
cautio judicatum solvi caduque, lorsque le proces est transféré
d'un procurator au dominus, ce texte ferait ressortir avec une
netteté toute particuliere I'antithése qui existerait entre la trans-

* Koschaker, loc. cit., p. T2 et suiv.
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latio procuratoria et la translatio cognitoria : la premiére anéan-
tirait le judicium antérieut, celle-ci la laisserait subsister avec
tous ces effets. Le pr. de cette loi fournirait un second argument
du mém2 genre. 11 nous montrerait que le magistrat n’accordait
la translatio cognitoria qu’autant que le plaideur qui devait ctre
substitué au cognitor était décidé a se charger du proces et de
tolis ses accessoires (omnia jtidicii), ce qui s’applique tout parti-
culierement, semble-t-il, aux sponsiones et aux restipulationes,
¢t prouverait précisément que ces stipulations gardaient toute
leur valeur malgré cette translatio judicii.

La translatio cognitoria présentait encore, d’apreés M. Koscha-
ke, un second avantage sur la translatio procuratoria; elle ne
requérait pas au méme degré que cette derniére le concours de
volontés des parties et pouvait toujours étre réalisée d’autorité
par le m‘agistrat. Liauteur examine ici les diverses hypotheses
susceptibles de se présenter en pratique et détermine pour cha-
cune d’elles, en se servant des textes qui éventuellement les con-
cernent, dans quelle mestre le consentement des plaideurs était
requis pour ce transfert de proces et quels étaient les moyens
de contrainte dont disposait ici le magistrat. Ces détails peuvent
dtre icl négligds; il suffit de relever que, selon M. Koschaker; le
magistral, conformément & I'édit de cognitore mutando vel ab-
dicando, recherchait dans une cognitio causae si la cause de
transfert était fondée et, en cas d’affirmative, opérait d’autorité
ot directement la correction de formule rendue nécessaire par le
changement de personne. Aucune nouvelle litis contestatio
n'avait lieu; le consentement des parties n’était, en principe,
roquis que dans la mesure ot il était nécessaire pour une datio
cognitoris ou pour la conclusion et le transfert des cautions de
procédure. Tout au plus la délivrance de la nouvelle formule
a-t-elle pu donner lieu & un edere et & un accipere judicium de
la part des plaideurs; mais ces actes ne constituaient pas une
litis conlestatio, ils ne formaient gqu'un contrat de translation
sui generis qui laissait subsister Punité de proces .

1 Koschaker, loc. cit., p. 85.
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Ainsi organisée, la franslatio cognitoria est d'une réalisalion
tres commode ef 'on congoit aisément que les jurisconsultes
romains aient, au cours du troisieme siecle, lorsque Uinstitution
du procurator prit une grande extension, transporté a cette der-
niere les regles formulées par 1'édit de cognitore mulando vel
abdicando.

Pour terminer I'exposé de la translatio judicii dans le do-
maine de la représentation judiciaire, M. Koschaker examine®
les rapports des incapables, notamment des impubéres et des
mineurs de vingt-cing ans, avec leurs représentants légaux :
tuteurs el curateurs. Pendant la tutelle ou la curatelle, le proces
peut étre intenté soit par 'incapable avec 'auctoritas tutoris ou
le consensus curatoris; soit par le représentant légal agissant
comme negoliorum gestor du pupille. L'incapable et son repré-
sentant peuvent, au cours du proces; se substituer un cognitor
ou un procurator et notamment opérer par cette voie un trans-
fert de judicium 1'un au regard de l'autre; ils fi’auront qu'a
suivre en pareil cas les regles qiii ont été indiquées plus haut
pour la translatio cognitoria et la translatio procuratoria. La
question ne se préseiite sous un jour nouveau ef digne de retenir
I'attention que pour les lites conteslatae par le représentant dans
I'intérét de 'incapable et encore pendantes lorsque prend fin la
tutelle ou la curatelle. Stiivant notre auteur, la translatio judicii
ne put primitivement avoir lieu dans ce cas que par voie d'in
integrum restitulio au moyen dune nouvelle lilis contestatio,
parce que les tuteurs et les curateurs n’étaient traités que comme
des procuratores de leurs protégés. Cela fut modifié par une
régle de droit positif, nettement formulée par Justiniein *, mais
remontant au moins atl temps d’Aiitonin le Pieux et de Marc-
Aiirele”; d’apres laquelle les actions qui compétaient aux tu-

1 Loe. cit., p. 150 et suiv.

Uy B,8T,/20,78:

* Basiliq., 38, 9, 39; C. J., 5, 39, 1 (Antonin Garacalla) ; D., 2, 11, 15 (Papi-
nien) ; D., 26, T, 39, 12 (Papinien) ; D., 26, 7, 2, pr. (Ulpien) ; Dy 20; 7, 28, pr.
(Marcellus).
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teurs et aux curateurs ou contre eux étaient a la fin de la tutelle
ou de la curatelle données a leurs protégés ou contre eux. Cette
regle dut conduire pour les lites conlestalae encore pendantes a
la fin de la tutelle ou de la curatelle a des translationes judicii
sur les pupilles. Les Romains ont pu, suivant M. Koschaker,
songer pour réaliser ces fransferts a un double procédé : ou
bien donner aux pupilles ou confre eux une action utile en dé-
fendant au juge nommé par la précédente formule de rendre
une sentence; ou bien permettre au magistrat de modifier direc-
tement la formule sans in integrum restitutio et sans nouvelle
litis conlestatio de maniere & maintenir 'unité du judicium,
comme au cas de (ranslatio cogniloria. Cet auteur incline a
penser que les Romains ont dia préférer ce second procédé fzt
que le progres a consisté ici & étendre a cette hypothese les re-
gles de 1'édit de cognitore mutando vel abdicando. .

Apres avoir ainsi déterminé les procédés de (ranslatio judic.iz
qui, selon lui, sont usités en matiére de représentation judi-
ciaire, M. Koschaker consacre un chapitre II* & ’examen de
plusieurs hypotheses de translatio judicii, tout & fait spéciales
au droit romain et que les textes signalent accidentellement par
de breves allusions. Toutes ces hypothéses présentent ce carac-
tere commun qu’'elles supposent l'existence actuelle ou passée
d’'un lien de subordination enfre les personnes qui se rempla-
cent dans le proces. Elles se rencontrent :

1° Au cas de transfert de peculio et de in rem wverso sur le
paterfamilias de l'action ex delicto qui a été primitivement
engagée contre le fils de famille coupable, lorsque celui-ci meurt
pendente lite;

2° Au cas ou l'on transporte sur 'ancien statuliber, sur 1’es-

clave affranchi en vertu d'un fidéicommis ou sur le légataire -

qui a acquis la propriété de I'esclave en vertu d'un legs per

vindicationem conditionnel, le judicium qui a été accepté noxa-

1 Loc. cit.,, p. 171-238
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liter par T'héritier, soit pendente conditione, soit avant 1'exé-
cution du fidéicommis;

3° Au cas ou le judicium accepté noxaliler par le possesseur
d’'un coupable doit étre transféré sur le délinquant lui-méme
parce que celui-ci a été reconnu homme libre dans une causa
liberalis pendant la durée du proces noxal;

4" Lorsque Dactio injuriarum intentée nomine filit par le
paterfamilias doit pour une raison quelconque étre transportée
pendente lite sur le fils de famille lui-méme;

5 Dans les divers cas de translatio Judicii provoqués par la
capitis deminutio.

A vrai dire, '’étude des sources ne fournit ici aucune donnée
positive pour la solution du probléeme de la franslatio Judicii,
mais I'examen de ces diverses hypothéses fournit & M. Koscha-
ker I'occasion d’appliquer et de vérifier par I'expérimentation les
conjectures qu’il a formulées en matiére de représentation judi-
ciaire. Ces discussions, intéressantes en elles-mémes, ne doi-
vent pas nous retenir au moment ot nous exposons les grandes
lignes de I'ceuvre de cet auteur. Nous les retrouverons plus tard,
lorsque nous aborderons nous-méme I'examen de ces hypo-
theéses. Enregistrons seulement ici la conclusion de M. Koscha-
ker, d’apres laquelle la translatio Judicii provoquerait ordinaire-
ment dans ces divers cas la formation d’'un novum judicium*, et
notons également que dans Ihypothése ou le judicium accepté
noxaliter par le possesseur du délinquant doit étre transporté
sur le coupable parce que celui-ci a été, pendente lite, reconnu
personne libre dans une causa liberalis, cet auteur propose un
procédé spécial de transfert consistant en ce que le judicium
nozale est frappé de plein droit d’une nullité absolue par l'effet
de la sentence rendue dans la causa liberalis et peut ainsi étre
remplacé, sans in integrum restitutio préalable, par un judicium
nouveau, portant sur I'eadem quaestio, mais délivré sans clause
noxale contre le délinquant lui-méme

* Loe. cit., p. 238,
? Loc. cit., p. 222 et suiv.
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Le chapitre III* du livre de M. Koschaker nous rarr‘léne a uge
hypothese de translatio judicii tres 1mp0r.tant'e: a Cfll? du
transfert des proces sur les héritiers. L’apphcatxo‘n‘ de l'idée 'e
succession dans le proces est ici naturelle. La lilis contetst‘atw
transforme le droit déduit en justice en une créance ?Olld.lthH-
nelle au montant de la condamnation pécuniaife. N'est-il pas'
logique que les héritiers succedent a cette obligation comme aux
autres éléments du patrimoine du défunt? Les textes pI‘DuVGl}t
Pexactitude de cette conception. Ils nous présentent expresse-
ment les héritiers comme succédant au défunt dans le rapport

juridique fondé par la litis contestalio®; ils nous attestent a -

maintes reprises que les actions qui s’éteignent régulicrement
par la mort du demandeur ou par celle du défendeur deviennent
‘ i sréditair poi ue actif qu’au
transmissibles héréditair ement tant au point de v q .
point de vue passif, lorsqu’elles ont été intentées et conduites
jusqu’a la litis conlestatio®; enfin, ils nous affirment que les
. judici irectum, trai-
héritiers du tuteur sont, dans le judicium tulelae directum, i
tés comme le tuteur lui-méme, lorsque le judicium a éte acccp.(,
par ce dernier et simplement transféré sur les héritiers, tandis
que ceux-ci sont soumis a des régles moins rigoureuses, lorsque
‘ i : remie i ux ‘. Il ne
le judicium est intenté pour la premiere fois contre e
i T o e
peut étre question ici d’'une translatio judicit par voie d'in inte
grum restitulio, comme le propose M. Eisele, car cetfe rescision
anéantirait les effets de la précédente lilis conlestatio, provo-
querait la formation d'un novum judiciwm par une nouvelle
i it ainsi sgati ite succession
litis conlestatio et serait ainsi la négation de tou Fai0)
dans le proces. Llinadmissibilité de toute in integrum restitulio
dans cette hypothese apparait d'une maniére particulierement

. cit., D. 289-305. " :
50(‘5”1 :1)'4 (}avolénus, 1, 15 ew Cassio) ; D., 3, 2, 14{ (P‘aul, 1.5 ad c¢l:) ;
D 21'., 7’ 8' 1 (Paul, L. 9 respons.) ; D., 44, T, 59 [58] ((Jalhstrateé 1. 1 edicti

ot : ité < . cit., p. 241, n. 3.

itorii) et autres textes cités par Koschaker, loc. cit., . 441 :
m(;m[t)oméz) el‘T 139 (Gaius, I. ad ed. praet. wrd.) ; D., 44, 7, 26 (Ulpien, 1. 5de
censibits) - D.,, 44, 7, 59 [58] (Callistrate, 7. 1 ed. monit.).

+ y. notamment D\, 27, 7, 8 (Paul, L 9 respons.).
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sensible, lorsqu'on envisage spécialement le cas ol la lilis con-
testatio Taite avec le défunt a éteint ipso jure le droit déduit en
justice. La fiction ac si de ea re actum non esset par laquelle se
traduirait ici 'in inlegrum restitutio serait la contradiction des
reégles que nous avons rapportées plus haut. Comment admeftre,
par exemple, que les actions intransmissibles héréditairement
deviennent transmissibles lorsqu’elles ont donné lieu a une litis
conleslatio, si la formule du judicium transféré aux héritiers
ordonne au juge d’admettre que la lis n’a jamais été conlestata?
Comment expliquer que les héritiers du tuteur soient traités
différemment suivant que le judicium tutelae directum a déja
été accepté ou non par le tuteur, si, au cas de translatio judicti,
la formule de cette action preserit au juge de statuer comme si
aucune lilis conlestatio n’avait eu lieu? 1l faut donc écarter ici
toute idée d’in integrum restitutio et admettre sans aucune hési-
tation que les héritiers succedent pleinement dans le proces issu
de la litis conlestatio.

M. Koschaker ne peut toutefois pas soutenir ici, comme pour
le cognilor, que le transfert du proces est opéré d’autorité par le
magistral sans concours de volonté des plaideurs; plusieurs
textes nous présentent, en effet, cette opération comme I'euvre
des parties elles-mémes’. Ils nous attestent que le judicium
transferre est un acte du demandeur auquel le défendeur répond
par un judicium accipere. Cette terminologie éveille tout natu-
rellement l'idée que ces actes correspondent a 'edere et a 1'acci-
pere judicium de la litis conteslatio. M. Koschaker ne nie pas
la trés grande analogie de ces actes avec ceux du lifem contes-
lari, mais se refuse & y voir une litis conlestatio, car celle-ci
donnerait naissance a un novum judicium, ce qui est inconci-
liable avec l'idée de succession dans le proces. Le judicium
transferre du demandeur et le judicium accipere du défendeur

1 D, 10, 2, 48; 0. J., 5, 53, 4, 1,
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constituent simplement un contrat de translation sui generis
qui laisse subsister 1'unité de proces™ ; 2,

Dans un quatrieme et dernier chapitre®, M. K.oschi.1ker 50(:-
cupe de la mutatio judicis; c’est la dermer"e mOdlﬁGatl(.)ll possi
ble d'un des éléments personnels du proces. El.le (._‘.O.I'IS.ISte dan’s
un changement total ou partiel du personuel‘Judlcmlre.po.ste-
rieurement a la litis contestatio. Cette hypothése esf ordmau‘e—.
ment classée par les romanistes, a l'instigation d'un texte.qm
parle expressément ici du judicium transferre’, scTus la I‘UbI‘ICIIYI'e
translatio judicii. Pour M. Koschaker, au cor.ltra.ure‘, la mu{afzo
Judicis n’est pas un véritable cas de franslatio ]udwu..ll n ? a
pas lieu, selon lui, de tenir compte ici d’um?, expression d'un
sens tres large et qui a pu étre employée occas1onne11.enflen,t s.ans
valeur technique : les textes parlent normalemen.t ici :ialzum
Judicem sumere, dare*, de judicem subdere”, substztuef?e et 1?0r1
pas de judicium transferre. D’autre part et S‘Ul‘t'Ol‘lt, le .Jugedn elsa
pas, pour M. Koschaker, sujet du rappor-t juridique issu de ;
litis conlestatio, son changement n’implique donc pas que le
Judicium soit transféré du juge ancien a‘u nouve’au. %

Quelle que soit d’ailleurs la terminologie ac'lo'ptee, que les Ro-
mains aient ou non considéré la mulatio ju.dms comme.un cas
de translatio judicii, la question se pose toujours de s.avou* com-
ment se réalisait, & I'époque de la procédure formulaire, le rem-

placement du juge ancien par le nouveau. 0 v

Ici encore M. Koschaker demande la solution a son critérium

1 Aprés avoir pris parti sur cette question fondamentale (§ ‘1), M. I\;)SC:“:,I,{,?_
pxamine Leuquite quelle est la modification de formule necesmfée par 'a. rom'
;t;;io du judiciwm sur les héritiers (§ 2) et quelle était la proced}ue Sul-‘tjleull)iél-e
i iiser cette translatio (§ 3). 11 étudie enfin (§ 4) }lne hypothes.e par 1c i
1eat ue aux D., 46, 1, 33. Nous retrouverons ces diverses questions p u.s' 0
i ; ; o " e ST A1 o
i 9(;1 nous exau’xinerons nous-méme le transfert du judicium sur les héritiers.
quan ipron

* Loc. cit., p. 306-322.

8' D, B0; 5. 13, 8. o

+ 17:=:832¢ 46l D)., 20, T, 6. T ’
60 ; Festus, v° ’subditus (Bruns, Fontes ™, 11, p. 41) ; Cicéron, Pro
Dowmo, 32, 85. Cf. aussi Cic., Verr., I, 12,

¢ D., 46, 7, 20,
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habituel et recherche si 1a mulalio judicis laisse subsister ou
non I'unité du proces. Les textes et la raison s'accordent pour
lui répondre par l'affirmative. Alfenus dit expressément que
méme si tous les juges d’un tribunal étaient changés, le judicium
n’en resterait pas moins le méme* et Paul affirme que le juge
qui succede a un juge défunt doit statuer comme 1'edt fait ce
dernier* Ces solutions sont logiques dans la conception adoptée
par M. Koschaker et d’apres laquelle le juge n’est pas sujet du
Judicium issu de la litis conteslatio; on comprend aisément que
dans un pareil systéme le changement de juge n’exerce aucune
influence sur I'existence du Judicium.

La mutatio judicis ne portant pas atteinte & 'unité du proces,
notre savant collégue en déduit cette conclusion que cette modi-
fication s’opére sans in integrum restitutio et sans nouvelle litis
conlestatio. 11 n’ose toutefois pas aller jusqu’a soutenir que la
correction de la formule est faite d’autorité par le magistrat sans
Passentiment des plaideurs; la fameuse régle de 'ordo Judicio-
rum privatorum si vigoureusement exprimée par Cicéron, Pro
Cluentio, 43, 120 : neminem voluerunt majores nostri non modo
de existimatione cujusquam, sed ne pecuniaria quidem de re
minima esse Judicem, nisi qui inter adversarios convenissel 1'en
empéche. La seule chose qui pour lui soit certaine est que cet
accord de volontés des plaideurs sur 1la personne du nouvean
juge ne revét pas la forme d'une litis conlestatio, car celle-ci
donnerait naissance i un novum judicium. Toute 1a difficulté
consiste & découvrir un procédé qui concilie 1a nécessité d'une
acceptation du nouvean juge par les parties avec le maintien du
Judicium antérieur. Deux explications lui paraissent possibles
entre lesquelles il nous laisse le soin d'opter. L'une d’elles con-
sisterait a admettre, avec M. Lenel, que le choix du juge par les
plaideurs et sa nomination par le magistrat avaient liey dans
une audience spéciale postérieure 3 la litis conlestalio, de telle
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fagon que le changement de ce juge n’impliquat pas la resc _t
; s : -
iciai urait été achevée ava
j e dont la conclusion a
du contrat judiciaire d oo
‘ j 7 aquelle semble inecli
inati uge. L’autre, vers laq
la nomination du juge i ; 4 AR B
plutdt M. Koschaker, se raménerait & proposer 'insertio n
- i jug imiti nomme, de
la formule, aprés la mention du juge primitivement : . ;
: ) ) gue &
jve 1 ] bstitutus erit », analog
ejus locum subs
la clause « quive in : fenod ol
celle dont I'existence nous est attestée pour la cautio jud ;
v g il nles-
solvi* et dont le but serait de provoquer lors de la lilis co
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icipd S i ¢ hangement
tatio une adhésion anticipée des plaideurs a tout chang
ultérieur de juge. ] ’ Lk 3 ek
Telles sont succincetement résumées les idées maltre.s Ce,
P'eeuvre de M. Koschaker. Celles-ci n’ont, & notre connaissance,
‘ . ; Y . . ,e :
d é lieu jusqu'a présent qu'a une seule contestation motivé
onn prés ; . ’ o
lle de M. Hugo Kriiger: D’apreés cet auteur; la translatio ;
> ‘ p i j consti-
judictum sur un nouveau plaideur provoque toujours la
dur ci in rum res-
tution d'un novum judicium, sans qu'aucune in integ .
i i Lalio par-
titutio préalable soit nécessaire, car, selon lui, toute muta : Q:
g 1
( ] rs de cette protestatior
] i roces une alia res. En deho ,
tis fait du proces u ’ .
notable ?, les idées de M. Koschaker ont trouvé un aleelld v
: ' i < idérées
rable dans le monde des romanistes * et peuvent étre consi :
nier ¢ i droit ro-
comme l'expression du dernier état de la science du
main en la maticre. hosi
Le rapide historique que nous venons de tracer des opr;n ;
‘ eme. Toutes
professées dégage trés nettement les termes du probléme

: n. 1, 'se
1 D)., 46, 7, 20, qui, M. Koschaker le remarque trés Jllst?mentt, I;.agiizﬁo ey
e & 1a pi'o-cévdure extraordinaire et concerne, par conséquent, la ca
réfere a la
catum solvi. y 541-548
- A ST . XXXIII, p. 541-548. ! iyl
: A, % Grlin;;?t,(ut]e M. E. Seckel, Die Haftung de pcculv,; ;{.ul d;g(:c';;tmm
S auw v ) 5 5 irg. TR
l\omnl r Litiskontestation und dem Urteil, Aus Rom. u”" 1? gtion de l'in
S auj Iw cwidmet (1907), p. 365, n. 2, proteste contre laI{D lcat'ation 4
E‘;J' Bcv;f‘:tigtutio en matiere de translatio judicii, mais sa démonstr
integrum restitu e
‘oyée i travail ultérieur, iy I (1905
rein i :tl unment le compte rendu de M. Wenger, Z. S..St., t.’. X,-/'}jxhc( : X)Iv
52\; "13}09alerz dé M. O. Clerici, Rivista italiana per le scienze giuri b4 §
p. 524-529, i

(1905), p. 66-68,
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les conjectures émises se rattachent a 'une ou 3 lautre de ces
concepticns : ou bien 1a lranslatio judicii laisse subsister le
Judicium antérieur et cela prouve, de I'avis unanime, que le ma-
gistrat opére de Sa propre autorité les corrections de la formule
nécessitées par la mulatio judicis ou partis, sans que les plai-
deurs aient accepter ces modifications bar une nouvelle itis
conlestatio; ou bien le transfert provoque la formation d’un no-
vum judicium, ce qui implique une nouvelle litis contestatio,
soit & la suite d'une in inlegrum restitutio qui, en rescindant le
Judicium antérieur, rend possible son remplacement par un
nouveau, soit, suivant une opinion propre a M. Koschaker, par
P'exercice d'une action différente ou par le renouvellement d'une
action frappée dune nullité absolue. Nul ne s'est demandé, sui-
vant 'invitation cependant si judicieuse de M. Wiassak, si les
Romains, tout en exigeant une nouvelle litis contestatio dans
laquelle les plaideurs dorinajent leur adhésion aux corrections
de la formule, n'avaient pas trouvé un moyen d’assurer 1'unité
de Pancien et dy nouveau proces. Cette recherche méritait, selon
nous, d'étre tentée et c'est en réalité une réponse 3 la question
si exactement posée, il y a une quinzaine d’années, bar notre
savant collegue de P'Université de Vienne que nous nous pro-
posons d’apporter dans le brésent travail,
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CHAPITRE IL

UNITE 0U DUALITE DE PROCES DANS LA
« TRANSLATIO JUDICII ».

Celte réponse, il convient de le reconnaitre, ne peut pas .étre
demandée 2 la seule terminologie des sources. Les expressions
translatio judicii, judicium transferre, qui sont les ’te'rmes tech-
niques par lesquels les jurisconsultes romains deélg‘l.lellt tout
transfert de proces postérieur A la litis conlestatio, incitent .tout
naturellement a penser que le Judicium transféré est identique
au judicium dont le transfert a été demandé; m:.ns elles 'ne
permettent & elles ceules de poser aucune afﬁrmatlon.certalne
en ce sens. M. Koschaker a indiqué deux justes raisons de
douter. La premiére nous est donnée par un texte d’Ulpi'en, A '1‘1,
ad ed.’, ou la translatio judicii est accompagnée de I'insertion
dans la formule d'une exception. Or, celle-ci, nous le savons,
ne peut étre introduite dans la formule apres la .lit'is conte’st.atio
qu'au moyen d'une in integrum restitutio. Le judicium antérieur
est donc dans ce cas rescindé et remplacé par un nouveau, ce
qui n’empéche pas le jurisconsulte Ulpien de présenter l’op.éra—
tion tout enticre comme un judicium transferre. L'autre raison
est un argument d’analogie tiré de la définition de la novﬁatio.n
qui, d’apres les jurisconsultes romains, est un t'r'ansfer,'t dobh'-
gation (debili... transfusto alque {ranslatio) *, b%en qu e,n d.rmt
classique ce transfert implique toujours extinction de 'obliga-
tion antérieure et création d'une nouvelle®. Rien ne s’oppose

1D, 4 8 7 9 (Ul 1. 11 ad ed. — V. .Lenel, Pal., Ul}). n°® 385) :tsza?itz)lz
malo procurator [L.: cognitor] passus sit mncer.e a'd?ersa,rmm meuntz, :4 e
veretur, an de dolo mihi actio adversus ewm qui vicit cmfzpefa't, Po esb Zxce -
Mt puto non competere, si paratus sit .I'eus transl‘erl.'e ]u.dlcmn:i su . t[;i
tione hae « si collusum est » & alioquin de .dolo -actw erit danla, flm ice
cum procuratore [Li : cognitore] agi mon possit, q.ma non c.ss?t ilo ;J(;n .o. ST

z p., 46, 2, 1 pr. (Ulp. 1. 46 ad Sab.). Nov.atw est prioris .c iti in
obligationem vel civilem vel naturalem transfusio atque tmnslat.w. R

a‘Graius, 3, 176 : nam interventu movae personae nova nascitur obligatio

prima tollitur translata in posterioren.
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donc a ce que les jurisconsultes romains aient parlé de frans-
latio judicii ou de judicium transferre, bien que le judicium
translatum soit un novum judicium. Leur langage n’autorise au-
cune conclusion immédiate quant au point de savoir si le proceés
transféré est ou non identique a l'ancien; il est également con-
ciliable avee 'une ou l'autre solution.

Nous pensons toutefois que la terminologie des sources est
plus expressive que ne I'admet M. Koschaker et qu’elle permet
notamment d’écarter a priori un des procédés de translatio
Judicit proposés par cet auteur. Les termes techniques qui sont
ici employés prouvent, en effet, que méme si le judicium trans-
latum constitue un novum judicium, il y a transport dans ce
dernier de tout ou partie du contenu du judicium antérieur, de
méme que dans la novation il y a transfert dans la nouvelle obli-
gation du contenu de 'ancienne. Cette considération, fondée sur
le sens méme des mots, exclut toute idée de translatio judicti,
lorsqu’il y a engagement par un nouveau plaideur d'un proces
indépendant, par exemple, lorsque le dominus, dont le droit n’a
pas été déduit en justice par l'action qu’a intentée un simple
procurator, exerce une action nouvelle. Celle-ci peut contenir
exactement la méme prétention que celle qu’a fait valoir le
procurator, i1 n'y a pas translatio judicii, parce que le judicium
nouveau n'a pas emprunté son contenu a 'ancien. Un texte, que
M. Koschaker a malheureusement négligé dans la construction
de sa propre théorie, corrobore expressément ces déductions
logiques tirées de la terminologie elle-méme. Ce texte, D., 3, 3,
27, pr. (Ulpien, 1. 9 ad ed.), vise ’hypothése que nous venons de
signaler et décide que, malgré 'exercice de l'action par le pro-
curalor, la translatio judicii ne sera pas nécessaire, tant que
I'intervention du procurator n’aura pas été ratifiée par le domi-
nus, car celui-ci garde en pareil cas la faculté d’agir lui-méme
en justice’ Il ressort de ce fragment que la translatio judicii et

1 Celerum si mandatum non est, cum neque in judicium quicquam deduzerit,
nee tu ew comprobasti : quae invito te acta sunt tibi non pracjudicant ideoque
translatio earum litium non est tibi necessaria, ne alieno facto onereris.
Cette partie du texte, comme I'a ingénieusement fait remarquer M, Eisele,
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P’exercice par le dominus d’'une action nouvelle sont deux choses
distinctes qui s’opposent neltement 1'une a 'autre.

Cette preuve n'est pas seulement la condamnation d'un des
procédés de translatio judicii proposés par M. Koschaker; elle
est aussi la contradiction la plus nette de la construction de la
translatio judicii imaginée par M. Hugo Kriiger. Le judicium
translatuin n’est pas un proces absolument nouveau sails in
integrum restitutio préalable, car 'exercice d’une action nou-
velle n’est pas, Ulpien nous le laisse nettement entrevoir, une
translatio judicii’.

Le méme argument de terminologie, confirmé d’ailleurs par
d’autres raisons que nous indiquerons en leir temps, pefmet
d’écarter dés maintenant un autre procédé de translatio ju-
dicii, imaginé par M. Koschaker dans une hypothese tout &
fait particuliére et consistant a considérer le judicium trans-
latum comme le renouvellement dun proces antériéurement
organisé, mais frappé depuis d'une nullité absolue dont les
effets remontent au début de Dinstarice. I1 n'y a, en effet, en
pareil cas, aucun transfert du judicium ancien au nouveau
et 'emploi de l'expression franslatio judicit serait ici tout a
fait abusif. Nous verrons plus tard que les Romairs n’ont
pas commis cet abus de langage et nous pouvoins ainsi rafiener

Cognitur, p. 175, appartient, au moins depuis les mots cum neque, & un rescrit
impérial qui, d’apres M. Koschaker, loc. cit., p. 51, aurait été transporté a cet
endroit par les compilateurs. Il n’en reste pas moins que 'empereutr inconnu,
dont le rescrit est ici rapporté, distinguait rigoureusement et logiquement la
translatio judicii et 'exercice d'une action nouvelle par le dominus.

t Cette réfutation générale suffit & elle seule. Ajoutous ici que la reglé dé-
gagée par cet auteur de D., 46, 7, T et D., 44, 2, 25, 2, et d’aprés laquelle toute
mutatio personae ou toute mutatio causae personae fait du proces une alia res
repose sur une interprétation erronée de ces textes (v. Duqueshe, Contribution
a Uétude de la cantio judicatum solvi, p. 7T-9, 25-31 = MMél. Gérardin, p. 203-
205, 221-227) et est directement et abondamment contredite par des solutions
incontestables en matiére d’effet extinctif de litis contestatio (le demandeur qui
a agi par cognitor peut-il, sans in integrum restitutio, faire une nouvelle litis
contestatio dans la méme affaire? le demandeur qui a ratifié la litis contestatio
de son precurator peut-il agir & nouveau? le demandeur qui a fait litis contes-
tatio avec le dominus, son cognitor ou son procurator, peut-il, saus in integrum
restitutio, renouveler la litis contestatio avec toute autre personne sur laquelle
le défendeur voudrait transférer le judicium? ete...).
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les termes du probleme a des éléments plus simples et affirmer
qne.tout le débat se rameéne a opter entre deux procédés, pro-
posés avant M. Koschaker et admis également par lui : ou bien
la translatio judicii est opérée directement par le magistrat sans
nouvelle litis conlestatio de la part des plaideurs, et dans ce cas
le maintien du judicium antérieur est incontestable; ou bien la
translatio judicii implique une rescision du Judicium précédent
par voie d'in integrum restitutio et donne lieu 3 un nouveau
litem conlestari, auquel cas la question se pose tout naturelle-
ment de savoir quel est 'effet de cette in integrum restitutio sur
le judicium déja constitué.

Apres avoir ainsi fixé les termes exacts du probleme, exami-=
nons les divers indices auxquels on s'est jusqu'ici attaché pour
découvrir si la translatio judicii laisse ou non subsister 'ancien
Judicium.

SearTon 1.

Translatio Judicii et Cautio Judicatum solvi.

Le premier critérium dont M. Koschaker fasse emploi pour
découvrir si la translatio Judicii laisse subsister lancien Judi-
cium ou donne naissance i un nouveau est celui de la cautio
Judicatum solvi. Adoptant une conjecture ancienne de M. Le-
nel’, M. Koschaker admet, en effet, que cette cautio a un carac-
téfjre‘ impersonnel et en conclut quelle continue 2 produire ses
effets, malgré tout changement de personne survenu dans le
procés postérieurertient a la lifis conlestatio, pourvu toutefois
que le changement n’anéantisse pas le judicium en vue duquel
elle a été fournie. Or, 1'utilisation de ce critérium serait possiblé
en matiere de représentation judiciaire grace a deux textes :
D 20, 6,1;,2 et D, 3, 8,27, 1 qui nous parlent de la répercussion
de la translatio Judicii sur la cautio judicatum solui.

Le premier texte, extrait de Papinien, 1. 11 respons. %, vise le

* Hdictum Perpetuum?, p. 417-418; Bdit perpétuel, t. IT, p. 279-280

1 P eiid ks ¥
. ‘I)., 2.0’ G, 1: 2 (Lepfel, Pal., Papinier, n° 657). Defensor absentis cautionem
judicatum solvi praesiitit : in dominum judicio postea translato fidejussores
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cas ot un judicium acceptum par un defensor absentis est en-
suite translatum sur le dominus et dispose que les sponsores
qui se sont engagés comme garants du premier défendeur dans
la cautio judicatum solvi sont libérés par cette translatio.
M. Koschaker y voit la preuve que le judicium (ranslalum est un
novuwm judicium et en déduit cette conclusion que la franslatio
procuratoria, dont il est ici question, implique une nouvelle litis
conlestalio et par conséquent une in inlegrum restitutio préa-
lable.

L’autre texte*, extrait d'Ulpien, l. 9 ad ed., concerne également

[L. : sponsores] ob rem judicatam quos defensor dedit non tencbuntur nec pi-
gnora quae dederunt.

1 D., 3,3, 27, 1 (Lenel, Pal., Ulpien, n° 317) : si ex parte actoris litis trans-
latio fiat, dicimus committi judicatum solvi stipulationem a reo factam, idque
et Neratius probat et Julianus et hoc jure wtimur; scilicet si dominus satis
accepit. Sed et si procurator [cognitor] satis accepit et transferatur judi-
ciwm in dominum : verius est committi et ex stipulatw actionem a procuratore
[eognitore] in dominum transferri. Sed et si a domino vel a procuratore [co-
gnitore] in procuratorem [cognitorem] judicium transferatur, mnon dubitat
Marcellus, quin committatur stipulatio. Et haec vera sunt. Ft licet procuratori
[cognitori] commissa sit stipulatio, tamen domino erit danda utilis ex stipulatu
actio, directa penitus tollenda, Abstraction faite de la correction de procurator
par cogniior, communément admise, la rédaction actuelle du texte provoque
encore d'autres réserves, La finale « directa penitus tollenda » a depuis long-
temps choqué les romanistes; Cujas, Op. 0., 6 (Naples, 1722), col. 380 B. et
Antoine Favre, Rational, in Pand., ad. h. 1. et Conject. Coloniae Allobrogorum,
1630, 1. 12, p. 420; 1. 19, p. 848, l'attribuaient déja a Tribonien (dans le
méme sens, de nos jours, Mitteis et Koschaker, chez Koschaker, Translatio,
p. T4, n. 3). Cette addition était d’ailleurs sans utilité, car la suppression
de 'action directe est le corollaire nécessaire de l'octroi d'une action ex stipu-
latw wutilis; peut-ctre n’est-elle qu'une glose. M. P. Kriiger, Corpus Jur. Civ.,
ed. stereot. 11, propose de supprimer au début de la troisieme phrase les mots
a domino vel; le texte ne viserait, selon lui, i cet endroit que la mutatio cogni-
toris. Nous ne savons pas si cet auteur a développé cette conjecture en quelque
endroit de ses écrits, mais nous voyons deux raisons auxquelles il a pu songer :
1° le texte est extrait d’'un commentaire de I'édit de cognitore mutando vel abdi-
cando; cet édit ne visait pas I'hypothese ot le dominus ne constituait le cogni-
tor pour la premiere fois qu’apres la litis contestatio; 2° dans toute la partie du
§ 1 qui précede, le jurisconsulte suppose que le proces a été lié primitivement
par un cognitor; Vinsertion des mots « domino rompt Tenchainement des idées,
Au point de vue du fond du droit, la preuve de cette interpolation nous parait
otre sans intérot; car il n'est pas douteux que le dominus avait la faculté,
méme en I'absence de toute disposition de I'édit 'y autorvisant, de se substituer
un cognitor dans le proces et que la translatio judicii devait, en principe, obéir
ici aux meémes régles que lorsqu’elle avait lieu du cognitor au dominus (le dé-
fendeur auquel le demandeur donne un cognitor post litem contestatam peut
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dans sa rédaction actuelle le procurator; mais, suivant la con-
jecture trés bien établie de M. Lenel, il n’est pas douteux que
ce fragment appartient a la partie du l. 9 ad ed. d’Ulpien dans
laquelle ce jurisconsulte commentait primitivement 1'édit de co-
gnilore mutando vel abdicando. Cette transposition de matiere
a provoqué, de la part des commissaires des Digesla, des re-
touches qu’il est assez facile de découvrir en appliquant au
cognilor ce qui est dit du procurator. Ainsi corrigé, le texte nous
apprend que la cautio judicalum solvi reste efficace malgré la
lranslatio cogniloria faite ex parte actoris, que le judicium soit
transféré du cognitor au dominus ou a un autre cognitor et peut
étre aussi du dominus a un cognitor. Cette efficacité ne souléve
aucune difficulté, lorsque la cautio judicalum solvi a été regue
par le dominus lui-méme et que le judicium est transféré a
ce dernier; la créance qui nait de la clausula ob rem judicatam
en cas de condamnation prend naissance chez celui-la méme
au profii duquel la sentence a été rendue. Lorsque, au contraire,
la cautio a 6té regue par le cognitor lui-méme et que le judicium
est fransféré sur un autre cognitor ou sur le dominus, la caulio
judicatum solvi garde son efficacité, mais la créance qu’elle
engendre en cas de condamnation se fixe sur la téte d'une per-
sonne autre que celle qui obtient la condamnation. La jurispru-
dence classique semble avoir, au moins dans sa derniére période,
admis qu'en pareil cas 'actio ex stipulaiu devait étre transportée
sur la personne en faveur de qui la condamnation avait été pro-
noncée. Ce transfert s’opérait vraisemblablement par 1'octroi
d'une action ez stipulatu utile & ce dernier, tandis que 'actio
directa élait paralysée entre les mains du stipulant.

Mais de tout cela il convient surtout de retenir que suivant une
opinion ancienne, déja -admise par Neratius et Julien et ap-
prouvée par Marcellus et Ulpien, la cautio judicatum solvi res-

demander linsertion dans la formule d’une exceptio cognitoria, mais cela ne
modifie pas, comme nous le verrons plus loin, la nature de la translatio judicii).
Il n’y a donc rien de surprenant & ce qu'Ulpien ait envisagé accessoirement i
cet endroit la translatio judicii du dominus au cognitor, Peut-otre le faisait-il
dans une phrase séparée que la surcharge a domino a rendue inutile?
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tait efficace malgré la translatio cogniloria ex parle actoris.
M. Koschaker y voit la preuve que la translatio cognitoria laisse
toujours siibsister l'unité du proces et en déduit la conclusion
que cette franslatio était opérée directement par le magistrat
sans nouvelle litis contestatio.

A notre avis, les deux textes qui sont ici en cause, D., 20, 6. 1, 2
et D., 3,3, 27, 1, n’ont pas pour la question de la translatio judicii
la portée que veut bien leur donner M. Koschdker. Nous 'avons
déja dit ailleurs® pour le premier d’enfre eux; mais il convient
d’embrasser ici le probléme dans son ensemble, tout a la fois
pour répondre A des critiques et des objections qu'a provoquées
notre démonstration antérieure et pour fournir & I'égard du
second de ces textes une preuve analogue a celle que nous avons
précédemment donnée pour le premier. Nous n’avons d’ailleurs
pas lintention de reprendre toutes les difficultés que souléve la
rédaction de la cautio judicatum solvt, mais seulement celles
dont la solution est indispensable pour une saine interprétation
des deux textes dont nous nous occupons ici.

Toute la conjecture de M. Koschaker relative au texte de Pa-
pinien, D.; 20, 6, 1, 2, repose sur cette idée que la cautio judica-
tum solvi garde son efficacité tant que subsiste le judicium en
vue duquel elle a 6té fournie. Si cette cautio s'éteint au cas de
translatio judicii du defensor absentis au dominus, c'est que
cette translatio, qui est une translatio procuratoria, donne nais-
sance a un novum judicium.

Selon nous, la base de tout ce raisonnement est erronée. La
cautio judicatum solvi s'éteint, malgré la persistance du judi-
cium dont elle gararitit la marche normale et I'exécution, dés que
disparait la cause pour laquelle elle a été dofinée *. Nous croyons,
en effet; giie cette cautio indique en téte de sa formule la cause

1 Contribution @ Uétude de la cautio judicatum solvi, p. 31 = Mélanges Gé-
i-a’rdih (1907), p. 227.. ‘ : . o g

2 ¥, Contribution a Uétude de la cautio judic. solvi, p. 25-31 = Mélanges
Gérardin, p. 221-227,
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pour laquelle elle est fournie; de telle fagon que son efficacité
soit limitée a la cause qui a été ainsi mentionnée. Un passage
de Cicéron, Pro P. Quinctio, 8, 30, le prouve, & notre avis, d'une
maniére péremptoire. 11 nous apprend que Sextus Naevius,
poursuivant P. Quinctius aprés avoir obtenu l'envoi en posses-
sion des biens de ce dernier, exigeait de son adversaire la
cautio judicatum solvi : « ex ea formula, QUOD AB EO PETAT, CUJUS
EX EDIGTO PRAETORIS BONA DIES XXX POSSESsSA SINT ». Ces termes
appartiennent, selon nous, a la rubrique sous laquelle la for-
mule de la cautio judicatum solvi était insérée en 673 dans I'édit
du préteur urbain, Cn. Cornelius Dolabella; mais ils sont, sui-
vant I'usage, empruntés au début méme de la formule proposée
a cet endroit. Cette indication de la cause de la cautio, d’ailleurs
trés naturelle, puisque le demandeur ne peut réclamer la cautio
qu’en se fondant sur un édit spécial qui 'impose au défendeur
dans des conditions déterminées, explique seule convenablement
les solutions contenues aux D., 46, 7, 7*. Gaius nous apprend, en
effet, & cet endroit que la cautio judicatum solvi cesse de pro-
duire effet, lorsque la personne pour laquelle elle a été fournie
ou qui I'a fournie n’accepte pas le judiciuim au méme titre que
celui qu’elle avait dans la caulio, soit, par exemple, que le co-
gnitor pour lequel la cautio judicatum solvi a été donnée accepte
le judicivm comme simple procurator, parce que ses pouvoirs

1 D)., 46, T, T (Gaius, I. 27 ad ed. prov. Lenel, Gaius, n° 363) 1 8t ante accep-
tum judicium prohibitus fuerit procurator |cognitor] a domino et actor igno-
rans prohibitum eum esse egerit, an stipulatio committatur? Et nihil aliud dici
potest quam committi. Quod si quis sciens prohibitum esse egerit, Julianus non
putat stipulationem committi : nam wt committatur, non sufficere @it cum ea
persona acceptum esse judicium, quae stipulationi comprchensa est, sed opor-
tere etiam causam personae eamdem esse, quae stipulationis interponendae
tempore fuit. Et ideo, si is, qui procurator [cognitor] datus cst, heres exsti-
terit domino atque ita acceperit judicium sive etiam prohibitus acceperit, non
committitur stipulatio : nam et alias responsum esse, si quis absentem defen-
dens satisdederit, deinde, vel procwrator [cognitor] ab eo datus vel postquain
heres ei extitit, judicium acceperit, fidejussores [sponsores] mon teneri. Pout
Pinterprétation de ce texte, v. notre article Contrib. a I'étude de la caut. jud.
solvi, p. 3-31 = Mél. Gérardin, p. 199-227,
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ont été révoqués avant la lilis conlestatio, ou comme heres, parce
quil a recueilli avant ce méme moment la succession du domi-
nus, soit que le defensor absentis qui a personnellement fourni
la cautio judicatum solvi accepte le judicium comme cognitor ou
comme leres du dominus. Le judicium reste le méme dans tous
ces cas; il est, en outre, accepté par la personne méme visée
dans la cautio; enfin, I'extinction de la cautio judicatum solvi
ne peut certainement pas se justifier par une idée d’expromissio
dans les divers cas ot le changement de condition du défen-
deur fait disparaitre la nécessité de la cautio judicatum solvi,
comme lorsque le cognitor ou le defensor accepte comme heres
un judicium dans lequel la caulio judicatum solvi ne peut pas
étre exigée propter genus actionis ou propler personam, quia
suspecta sit’. La seule explication possible de ce texte est,
comme nous l'avons montré ailleurs, que la cautio judicatum
solvi s'éteint avec la cessation de la cause mentionnée dans sa
partie initiale.

La force de cette démonstration a été contestée par M. Lenel *
Selon lui, notre interprétation des mots « ex ea formula » serait
le résultat d'une méprise; cette expression signifierait unique-
ment « d’aprés la prescription émise sous le lilre de salis-
dando ». ;

A cette objection, nous n’hésitons pas a répondre que s'l y a
une méprise elle n'est pas de notre coté. Le sens général et
vraisemblablement originaire de formula est celui d’arrange-
ment de mots. Comme le dit trés bien Brisson, dans son De ver-
borum significatione, « formula est certa verborum conceptio ».
Et telle est, en réalité, l'acception dans laquelle ce terme est
pris par Cicéron, lorsqu'il parle de formula sponsionis ' formula

1 Gaius, 4, 102. Tci, nous comprenons sous la rubrique genus actionis non
seulement les actions personnelles visées par Gaius dans le texte précité, mais
aussi les actions réelles,

2 Bdictum®, p, XV. ;

3 De leg., 1, 4, 14; Pro Q. Rosc, com., 4, 12,
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stipulationis*, formula testimonii®, formula pacti conventi®, for-
mula testamenti®, formula postulationis®, formula interdicti®,
formula judicii™ ou de cantor formularum?®. Clest seulement
par extension du sens primitif que le terme a élé employé pour
désigner une regle, une prescription. Le chainon qui relie ces
deux acceptions est facile & découvrir; le mot formula a éLé pris
parfois dans le sens de régle a raison de 'arrangement fixe de
mots qui est nécessaire pour donner a la régle son expression.
Si nous consultons notamment les écrits de Cicéron qui sont ici
en cause, nous constatons que le mot formula n'y recoit qu’ex-
ceptionnellement le sens de régle, de prescription, et que ce sens
se rencontre exclusivement en matiére philosophique’. Jamais
Cicéron n’emploie le mot formula pour désigner une prescrip-
tion édictale, un edictum au sens restreint du mot. Quelle que
puisse étre parfois 'imprécision de langage du grand avocat
romain, l'opposition entre edictum et formula est & son époque
si rigoureusement établie que jamais il ne confond ces deux
termes. La lecture de ses ceuvres, notamment de ses plaidoyers,
est a cet égard tout a fait convaincante. Nous ne pouvons songer
a reproduire ici tous les textes probants. Qu’il nous suffise de
citer un passage des Verrines ™ ou cette distinction apparait avec

1 Pro Caec., 18, 51,

2 Pro Flacco, 15, 36.

Pro Caec., 18, 51.

Pro Caec., 18, 51,

In. Verr.; act. I, 2, 60, 147,

Pro Tullio, 29.

Pro Q. Rosc. com., 4, 11'; 5, 14, 15; 8, 24, 25; In Verr., act. 11, 3, 65,
152.; Pro Mur.; 13, 29; Pro Caec., 18, 51; De fin., 2, 1, 8; De off., 3, 4, 19;
3, 14, 60; De leg., 1, 4, 14,

2 De or., 1, 55, 2386.

? Academic. Post., 1, 4, 17 : sed utrique Platonis ubertate completi certam
quandam disciplinae formulam composuerunt; De off., 3, 4, 19. 20. Sans
doute, Merguet, Lexikon zu den Reden und zu den Schriften Ciceros, traduit
d'une maniére constante formula par régle ou prescription; mais ce manque de
précision, explicable chez une personne étrangére aux choses du droit, n'est pas
perinis & un jurisconsulte.

* In Verr..act, 11,3, 65, 152,
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une netteté particuliere : « postulavit ab L. Metello, ut ex edicta
suo judicium daret in Apronium, QUOD PER VIM AUT METUM
ABSTULISSET, quam formulam Octavianam et Romae Metellus ha-
buerat et habebat in provincia » et de signaler également le
langage tres significatif du Pro P. Quinclio lui-méme. Nom-
breux sont les endroits de ce plaidoyer ou Cicéron fait allusion
a des clauses édictales, notamment a celles dans lesquelles le
préteur promet ’envoi en possession et foujours il se sert du
mot edictum pour les désigner, n'hésitant pas a le répéter coup‘
sur coup, parce que c'est une expression technique pour laquelle
il n’a pas d’équivalent et qu'il ne peut pas remplacer notam-
ment par le mot formula® Le c. 8, § 30, contient lui-méme une
opposition trés nette entre edictum et formula.

L’argument que nous tirons de Cicéron, Pro P. Quinctio, 8, 30,
pour établir la mention, en téte de la cautio judicatum solvi, de
la cause pour laquelle elle est donnée, garde donc toute sa va-
leur. Nous sommes ainsi autorisé a maintenir l'interprétation
que nous avons déja proposée du texte de Papinien, D., 20, 6, 1, 2,
et & affirmer que si la cautio judicalum solvi s'éteint au cas de
translatio judicii du defensor absentis au dominus, cela tient
uniquement & la disparition de la cause pour laquelle cetfe
caulio a été fournie®. Ce texte ne nous fournit par conséquent

1 Pro P. Quinctio, 6, 25; 8, 30. 31; 10, 36; 14, 45; 15, 48. 50; 19, 60 ; 20, 65;
22, 13; 24, 76; 25, 79; 26, 83; 27, 84; 28, 86; 29, 86, 89; surtout 19, 60 :
Tracte edictum : qui fraudationis causa latitarit; 27, 84 : Sponsio quae in
verba facla est? « si ex edicto praetoris bona P. Quinctii possessa non sunt ».
Redeamus ad edictum. Id quidem quemadmodum jubet possidere?

? L’absence de toute remarque spéciale dans le texte indique que le juris-
consulte romain vise ici 'hypothése qui vient naturellement i Iesprit, celle ol
le defensor absentis a fourni la cautio judicatum solvi en qualité de plaideur
agissant alieno nomine, Cette intervention d'un defensor pouvait évidemment
se produire dans des actions qui, & raison de leur nature, imposaient a tout dé-
fendeur la prestation de cette cautio. Celle-ci contenait-elle en pareil cas 1'in-
dication de sa double cause, de telle facon qu’elle aurait pu éventuellement, par
exemple en cas de persistance du judicium, subsister malgré la iranslatio ju-
dicii? A notre avis, cette mention ne devait pas étre faite lorsque la cautio
judicatum solvi était fournie par un procurator, car lintervention ultérieure
du dominus mettait celui-ci dans la nécessité de fournir une nouvelle cautio
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aucun indice pour francher la question de savoir si ce transfert
rompt ou non 'unité du proces.

Le second texte invoqué par M. Koschaker, D., 3, 3, 27, 1, ne
projette pas plus de lumiére sur le probléme; il ne fournit,
selon nous, aucune réponse certaine a la question de savoir si
les applications de la translatio judicii qu'on y rencontre lais-
sent ou non subsister 'ancien judicium.

Pour notre savant collegue, le maintien de la cautio judicatum
solvi dans les hypotheses de translatio cognitoria que vise ce
fragment d’Ulpien s'explique de la maniére suivante : la cautio
Judicatum solvi, ayant vraisemblablement une rédaction imper-
sonnelle, persiste malgré toute mutatio partis tant que le judi-
cium reste le méme, ce qui implique que la translatio cognitoria
dont il est ici question ne rompt pas I'unité du procés.

Pour nous, au contraire, la cautio judicatum solvi* a une ré-
daction personnelle et confient notamment dans sa clausula ob
rem judicatam, qui est ici seule en cause’, une énumération de
personnes parmi lesquelles figurent le demandeur représenté et
son cognitor, de telle fagon que le maintien de la cautio judica-
tum solvi dans les hypotheses de D., 3, 3, 27, 1 est la conséquence
méme de sa rédaction, indépendamment de la question de sa-
voir si le judicium reste ou non le méme.

Nous pensons tout d’abord que la cautio judicatum solvi a une
rédactionn personnelle et qu'en particulier sa clausula ob rem
Judicalam contient ou peut contenir le nom du demandeur re-
présenté et celui de son cognitor.

Jjudicatum solvi qui aurait rendu inutile celle que le procurator aurait fournie
cx omnibus causis. Il n’en était pas de méme lorsque la cautio Jjudicatum solvi
était donnée par un dominus pour son cognitor; le dominus qui pensait a4 se
substituer éventuellement un cognitor avait intérét a fournir la cautio judi-
catum solvi pour toutes les causes simultanément.

* Sur cette question, v. mon article : Contribution @ Uétude de la cautio
judicatum solvi, p. 3-25 = Mél. Gérardin, p. 199-221, .

* La res est defensa, puisqu'il y a eu lis contestata et puisque, méme si la
translatio judicii impliquait ici une nouvelle litis contestatio, celle-ci aurait déja
eu lieu, l¢ judicium étant translatum.
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Le caractere personnel de cette clausula nous parait établi
d'une maniere indiscutable par un texte formel de Gaius, D., 46,
7, 7" et nous sommes heureux de constater que sur ce point es-
sentiel notre démonstration semble avoir convaincu M. Lenel,
car celui-ci a abandonné dans sa derniere édition de I'Edictum
' Perpetuum la rédaction abstraite de cette clausula vers laquelle
il inclinait précédemment® pour adopter résolument la formule
personnelle suivante : quantam pecuniam ob eam rem JUDICATUS
ERIS, tanlam pecuniam dart®.

Le principe nous parait donc définitivement admis; la seule
difficulté qui subsiste concerne les applications de ce principe,
c’est-a-dire la fixation des personnes qui sont énumdérées dans
cette cautio, notamment dans la clausula ob rem judicatam.

Cette énumération de personnes était, & notre avis, tres large
du coté de la défense. Elle visait, en cas de caulio fournie par
le dominus, ce dernier, son héritier et son cognitor*. Nous nous
appuyons pour le soutenir sur la concordance tres étendue qui
devait exister entre la cautio judicatum solvi et la cautio pro
praede litis et vindiciarum. On sait que d’apres une conjecture
trés vraisemblable de M. Lenel’, le titre des Digesta relatif a la
cautio judicatum solvi (D., 46, 7) est en grande partie composé
avec des matériaux provenant de la cautio pro praede litis et
vindiciarum. Cette particularité s’explique par ce fait que les
commentateurs, qui ont été ici mis & contribution, s’occupaient
d’abord, suivant 'ordre de I'Edit, de la cautio pro praede litis et

1 Rapporté p. 63, n. 1. Le membre de phrase décisif est le.sui.\.'f\nt Conam
ut committatur non sufficere ait cum ea persona acceptum esse judicium, .quae
stipulationi comprehensa est. Ce texte vise certaineme.nt ¥a claus-ula de re
judicata de la caut. judicatum solvi : v. Duquesne, Contribution, p. 5 et p. 10,
n. 1 = Mél. Gérardin, p. 201 et p. 206, n. 1. )

2 Bdictum* (1883), p. 418; Edit perpét., 2 (1903), p. 280.

3 Edictum® (1907), p. 511 et p. XV, col. 1, 4. f. ;

* Nous ineclinons A admettre que la clausula ob rem judicatam de. la cautio
judicatum solvi contenait toujours la mention abstraite de tout cognitor que le
défendeur pourrait constituer au conrs du proces (v. ci-dessous, p. 70). :

5 Bdictum® p. 496; cf. aussi Duquesne, Contexture générale de la cautio

judicatum solvi, p. 4-8 = 1¢él, Fitting, t. I, p. 324-328,
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vindiciarum, puis de la cautio Judicatum solvi, de telle fagon
qu’ils se contentaient pour cette derniere, lorsque la chose était
possible, de renvoyer aux explications déja données & propos de
linstitution voisine. De 13, la nécessité ol se sont trouvés les
commissaires de Justinien de faire d’importants emprunts aux
commentaires de la cautio pro praede litis et vindiciarum. 1'im-
portance méme de ces emprunts implique que ces deux institu-
tions avaient de nombreux points communs et I'on est ainsi
autorisé a affirmer que les régles formulées 3 propos de la
cautio pro praede litis et vindiciarum peuvent étre transportées
ala cautio judicatum solvi, lorsqu’elles ne sont pas écartées par
un texte exprés ou par des particularités de la procédure for-
mulaire & laquelle appartient cette seconde cautio.

Or, il n’est pas douteux que la clausula ob rem non defensam
de la cautio pro praede litis et vindiciarum contenait une énu-
mération de personnes sur I’étendue de laquelle il est possible
de discuter ‘,‘mais qui comprenait certainement au regard de la

* Nous pensons notamment que le sponsor et le procurator rei n’étaient pas
mentionnés dans cette clausula (v. Duquesne, Contribution, p. 18-21 = Mé.
Gérardin, p. 214-217). M, Lenel, Edictum*, p. XV, a contesté cette opinion en
s'appuyant sur un texte de Paul, Sent., 5, 9, 2, dapres lequel la stipulation
dont il est question A cet endroit comprenait, A coté des stipulants, des pro-
mettants, des héritiers et des cognitores, les sponsores et les procuratores : Ex
die accepti judicii dupli fructus computantur. It tam dantes quam accipientes,
heredes quoque corum, procuratores cognitorumaque personae, itemque spon-
sores eadem stipulatione comprehenduntur : corum quoque, quorum nomine pro-
mittitur. Ce texte, nous I'admettons aveec M. Lenel (v. Duquesne, Contezture,
p. 6-T = Mél Fitting, t. 1, p. 326-327), se rapporte a la cautio pro praede litis
et vindiciarum et le sens gu'on est tout naturellement porté a attribuer i l'ex-
pression comprehenduntur est celui d’une mention de ces personnes dans I'une
des clausulac de la cautio. Cest en s’attachant 4 ce sens naturel de comprehen-
duntur gue notre savant contradicteqr affirme que le sponsor et le procurator
rei étaient nommés dans la clausula ob rem non defensam de la cautio pro
praede litis et vindiciarum. — Nous avons établi ailleurs (Contribution, p. 17-
21 = Mdél. Gérardin, p. 213-217) que le langage d’Ulpien, 1. 77 ad ed. (D., 46,
7, 5, 3. 4) soppose A cette conclusion. Il prouve, en effet, que les personnes
énumérées a cet endroit peuvent venir défendre i ce procds sans avoir i satis-
dare, ce qui implique que la satisdatio précédemment fournie garde dans ce cas
son efficacité en vertu de la clausula ob rem Jjudicatam, sinon le demandeur et
perdu toute garantie, ce qui est bien invraisemblable, Or, D., 46, 7, 5, 4 nous
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défense le dominus, ses héritiers et son cognilor. Nous pensons,
en outre, que la clausula ob rem judicatam contenait une énu-
mération symétrique dont le but était d’assurer Uefficacité de la
cautio a I'égard des personnes qui, par suite de leur mention
dans la clausula ob rem non defensam, pouvaient venir défendre
au proces sans qu'une nouvelle salisdatio {lit nécessaire *.

Ces mémes énumératicns présentaient une utilité dans la

dit qu’en cas de defensio entreprise par 'un des 8190)1:801‘6’8, la clausula ob rc1.n
judicatam perd toute efficacité et que le sponsor qui s’offre pour la defensio
pourra &tre contraint de satisdare comme un simple dcfens'or. Qes deux solu-
tions concourent pour établir que le sponsor n’était pas mentmnné'dans la
clausula ob rem non defensam de cette cautio. Quanif fxu procurz'ltor, il est de
régle qu’il ne peut défendre & un proces qu'a la condition de satisdare; aucu.n
texte ne nous parle d’exception résultant & son profit des termes de la ca’utw
pro pracde litis et vindiciarum (Duyguesne, Contribution, p.,.20’= Mél. G'erar:
din, p. 216) ; nous sommes donc autorisé i en couclur‘e qu’il n’est pas non?me
dans la clausula ob rem non defensam de ladite cautio. Cette al'gul?nentatlon.
fondée sur un texte précis et d’une valeur indiscutée, doiti prév\alou' sur un
texte des sentences de Paul, qui, de I'aveu de tous, appartleni‘; 4 un passage
profondément mutilé et dont la transmission ne nous est faite que par la

source suspecte de la lex Romana Wisigothorum. On peut songer & concilier

ce texte avec celui d’Ulpien en donnant au mot comprehenduntur une portée
large daus laquelle il signifierait que les sponsores-et les pr,ocuratores ne sont
pas étrangers i cette cautio : les sponsores, a ra.x.son de I'engagement a(fces-
soire qu’ils y ont pris; les procuratores, parce qu’ils peuvent donner ou 15}c¢.3-
voir cette cautio quand ils agissent pour autrui. Nous croym.ns plu‘s VO]ODtlel.S
que ce texte a été retouché soit par des jurisconsultes postérieurs a Paul, soxlt
par les commissaires d’Alaric pour le mettre en concordance avec.les progres
de la pratique. D'une part, d'importants rapprochements 01:}t eu lieu dans la
derniere période du droit classique et au début du Bas-Empire entre le procu-
rator et le cognitor, de telle sorte que le dominus a pu se contenter parfois de
désigner un simple procurator pour son 1'eprésentant. éventuel'. TJn mfmd;llt'du
méme genre a pu étre donné au sponsor; la questlon' examm:&e par U pien,
D., 46, T, 5, 6, nous montre que déja au début du 111 s@:cle de I'ere chrétienne,
le dominus donnait parfois au sponsor le mandat de défendre. Dans ces con-
ditions, il n'est pas trop osé de penser que la clau‘sula ob~ rem non dc.fen-smzz
soit de la cautio pro praede litis et vindiciarum, S?IF plutét de la cautio ;udf-
catum solvi (car la cautio pro praede litis et vindwz‘arum .a da tom.ber en dé-
stétude avee la disparition du tribunal des centumvirs qui eut v1:axsemblab1e—
mont lieu au cours du 111¢ siécle, v. O. Martin, T7ib. des Cel'ztm.nmrs, p. 20, et
en ottt cas avee la généralisation de la procédure ext%'aordlnaxre) a pu c'on}-
prendre A partir d'une certaine époque le procurator rei et le sponsm:; mais il

i re ainsi 'Edit, ni méme a I'époque
n'en est certainement pas encore ainsi au temps de 1'Edit, ni méme Doq

d'Ulpien et de Paul. : 7 y
t Cf, Daquesne, Contribution, p. 17-18 = 1él. Gérardin, p. 213-214.
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cautio judicatum solvi et devaient par conséquent, suivant une
conjecture que nous avons développée ailleurs?, se rencontrer
¢galement dans cette dernicre cautio. Clest par la seulement que
peut s’expliquer le maintien au titre Judicatum solvi des textes
qui visaient les énumérations de personnes de la cautio pro
praede litis et vindiciarum.

M. Lenel * a critiqué cette conjecture. Pour lui, toute énuméra-
tion de personnes ex parte rei dans la clausula ob rem non de-"
fensam*® de la cautio judicatum solvi est possible, mais super-
flue, car la promesse du défendeur eam rem boni viri arbitratw
defendi autorise largement toute intervention de personne. De
méme, la clausula de re judicata de cette cautio, quoique ayant
ex parte rei un caractére personnel, ne contient pas a cet égard
d’énumération de personnes. Le texte de Gaius, D., 46, 7,7, qui
établit précisément le caractere personnel de cette clausula du
cOté de la défense ne parle que d'une persona stipulatione com-
préhensa et non pas d'une pluralité de personnes. Il est notam-
ment peu vraisemblable que le cognitor du défendeur ait été
mentionné dans cette clausula i coté du dominus; car celui-ci
n'edit pas trouvé aisément des sponsores qui se seraient engagés
a supporter les conséquences d’un proces qui pourrait étre con-
duit, le cas échéant, par un cognilor quelconque, désigné seule-
ment in abstracto dans la caulio.

Ces divers arguments ne résistent pas, selon nous, & un exa-
men sérieux. Tout d’abord, 1'’énumération de personnes de ial
clausula de re defendenda de la cautio Judicatum solvi a la
méme utilité que Pénumération correspondante de la cautio pro
praede litis et vindiciarum; elle dispense de la prestation d’une
nouvelle satisdatio, lorsque la defensio est entreprise par une

* Contribution, p. 16-17, 22-24 = /4L Gérardin, p. 212-213; p. 218-220.
* Bdictum®, p. XV. L s
* Nous avons dit ailleurs, Contexture, p. 3, n. 2 = 1/l Fitting, t. T, p. 323,
n. 2, que I'expression clausula ob rem non defensam convient aux deux cautions
sans qu'il y ait d’ailleurs lieu d’y chercher aucune indication sur la rédaction
de cette clausula. ' WALTH e
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des, perscnnes comprises dans cette énumération. Dlautre part,
19)4,5%391161* de D., 46, 7, 7 n’a pas, a I’égard de 15.1 clatfsula de re
]:yfll)iqla,tq, la portée que lui donne M. Lenel. Le singulier ea p?r-
sona de ce texte ne peut pas, dans ce membre de p.hrase qui a
les, allures d'une généralisation théorique, recevoir un Sens
concret, il doit étre pris dans un sens abstrait et étre. en-
t_qp’;@}}[lp]’Llne catégorie, de personnes, a savoir 'd.e ce‘lles qui
shgpjt,l.éyzjl‘umérées dans cette clausula, par oppos.ltlon a. la c.a—
tégorie de celles qui n’y figurent pas. L’emplm‘. du singulier
p‘c;).‘u‘p\-‘l@ pluriel est une variété de métonymie bien connue et
sopvent employée par les jurisconsultes’ 11 r.l’est done pas per-
pg,@/(j'e,conclure du singulier dont se sert Gaius que l'a clau.,sula
qlle;!;r:ﬁ}) Judicata de la cautio judicatum solm" ne mentlon‘nalt e.'z
pg%t‘%;r.efl qu'une seule personne; la réponse A cette question doit
«‘égffl;e\;e;hgpchée ailleurs et indépendamment de 0f3 tejxte. Elle nous
Q@Kt_,ﬁ.g)ugqie, comme nous l'avons vu, par le principe de IF.L con-
QP;FQW}F(’} qui doit exister entre cette cautio et I.a caultio p.ro
praede litis et vindiciaruwm. Ce principe nous cond-m't, e'n premier
lieu,, ;E],_)gdm'cttre la présence dans la clausula de re judicala de la
g‘ql_qlignylugicatmn» solpi des mots « qiod ob ea‘m r(:’m te here-
dﬁ.m@@'. faym », rapportés par Celsus?, donc a prétendre que
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2.D.,:H9, 16, 158 (Celsus, L. 25 dig.) : in usw juris fr:equcntcr. ut.-i nos Cas-
f:(;ililbs.lai,t Sing-ulari appellatione, cum  plura generis e]usd'cm szgn.zﬁcare vel-
Todnus s nam “« multum hominem venisse Iomam » et « piscem vilem esse »
di¢imusy Item in stipulando satis haben:ms de herede cavere « Si ea res secm:;
dum mg leredemve meum judicata erit » et rursus .« quod f’b eam re:ml
fliéii:c'&dé’)ﬁfc"i’num y : mempe acque si plures heredes sint, continentur stipula-
i 3 rmoide
tw?mg]l.)j.j 5(|) 1)6, 158, cité n. précéd. Cf. Duquesne, Oontribution, p. 11-24 = .Mél.
é"ré/({rdi;t,( *p." 207-220. La conjecture d’aprés laquelle la clausula de re judicata
de la cautio judicatum solvi contient les mots « quod ob eam rem te heredemve
fium > conduit, sinon mécessairement, du moins naturellement, ,ﬂ donner pot;r
objet A. cette clausula une incerta q’llant'l.t(I:S‘, ?oane M. Lenel“l zdn;et Iiour"lz
cautio pro praede litis et vindiciarum, et & rédiger cette partie de la ¢ ;ms 1
a4, peu 1)1'@3 comme suit : « neque id, quod ob eam rem te heredemve uﬁum.l..
éb?vbflc! 'opJ tebit, solutum erit », en la rattach:?.nt a un,e })romesse' nale
i ‘m“'".i eq .;"68 erit, tantam pecuniam dari » qui forme l'objet des diverses

« quanti 3 i |
Aausulae (v. Duquesne, Contexture, p. 23 — Mélanges Fitting, t. I, p. 353).
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Pheres du défendeur y était nommé & coté de ce dernier. Il nous
permet, en second lieu, de soutenir que le nom du cognilor de cé

On est ainsi également amené A proposer pour la cautio judicatum solvi une
rédaction alternative, comme celle que M. Lenel adopte pour la cautio pro
praede litis et vindiciarum, et & soutenir notamment que les deux clausulac 0b
rem non defensam et ob rem judicatam y sont reliées par la- conjonction aut et
non pas par la conjonction et ou que, de telle facon que le quanti ca res crit
final ne soit pas di cumulativement dans les deux cas, mais bien alternative-
ment : ou au cas de res judicata ou au cas de res indefensa. Ces conjectures
que nous avons exposées ailleurs (Contexture, p. 10 et suiv. = Mél. Fitting,
t. I, p. 330 et suiv.) ne nous paraissent pas avoir été affaiblies par la défense
de sa propre opinion que M. Lenel a entreprise, Edictum? p. XvV-XVI Nous
reprenons ici bridvement notre argumentation en répondant aux observations
de M. Lenel. La rédaction alternative de la clausula ob rem judicatam et de la
clausula ob rem non defensam de la cautio judicatum solvi et la soudure de
ces deux clausulue par une promesse générale de quanti ea res erit trouvent
un premier appui dans le principe de la concordance qui doit exister entre la
cautio pro praede litis et vindiciarum et la cautio judicatum solvi. Ces deux
caracidres, étant admis pour la premiere institution, ne peuvent &tre refusés
a la seconde que pour des raisons graves. Nos adversaires n’en produisent pas.
Les seules qu'invoque M. ILenel sont des arguments de textes qui ne sont pas
probants. Nous l'avons dit ailleurs (Contexture, p. 10-15 = Mél. Fiiting, t. 1,
p. 330-335) et notre démonstration n’a pas été, sur ce point, contredite. Rap-
pelons seulement que D., 46, 5, 2, 2 (Paul, I. 73 ad ed.) : Incertam quanti-
tatem continet stipulatio judicatum solvi se rapporte plutdot a la cautio judi-
catum solvi qu'i la cautio pro praede litis et vindiciarum et que ce texte n’est
nullement contredit par D., 46, 7, 9 (Ulpien, l. 14 ad ed.) : Judicatum solvi sti-
pulatio expeditam habet quantitatem : in tantum enim committitur, in quan-
tum judex pronuntieverit; car, suivant la juste remarque déja faite par les
glossateurs, la clausula de re judicata de cette cautio a pour objet, au mo-
ment de sa conclusion, une incerta quantitas; celle-ci ne devient expedita qu’au
moment de la condamnation. En face de cette argumentation, M. Lenel (Hdic-
tum ®, p. XvI) se contente de déclarer qu’il maintient ses positions anciennes
et qu'il considére comme invraisemblable une formule qui déclarerait simple-
ment tenu au quanti ea res erit un défendeur déji condamné A payer une
somme d’argent. Mais, en formulant cette critique, M. Lenel a sans doute
perdu de vue que la clausula ob rem judicatam de la cautio judicatum solvi
sert de base non pas 4 une conglictio certae pecuniae, mais 4 une action ex sti-
pulatu (D., 3, 3, 27, 1), de telle facon que, quels que soient les termes de la
stipulation, le juge recoit la mission de condamner le défendeur non pas au
montant de la condamnation, mais au « quidquid ob eam rem N, Negidium
A° A° dare facere oportet ». Les mots « in tantwm enim committitur, in quan-
tum judex pronuntiaverit » de D., 46, 7, 9 ne visent donc pas une limitation
des effets de la cautio judicatum solvi résultant directement des termes de
celie-ci, ils expriment uniquement une régle de jurisprudence qui doit guider
le juge dans I'évaluation du « quidquid... dare facere oportet ». — S'il n'y a
pas de motifs d’écarter pour la cautio judicatum solvi la rédaction alternative ef
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défendeur figurait également dans cette clausula comme il de-
vait se trouver dans la clausula correspondante de la cautio pro

la promesse finale et globale de quanti ea res erit, attestées a 1'égard de la
cautio pro praede litis et vindiciarum, nous croyons, en sens contraire, qu’il y
a des arguments de raison et de texte qui militent en faveur de l'attribution de
ces deux caractéres & notre cautio. Il est tout d’abord certain que la clausula
ob rem judicatam et la clausula ob rem non defensam ne peuvent pas produire
effet simultanément. M. Lenel le reconnait, mais ajoute que dans la mesure ou
cette efficacité cumulative pouvait se produire, le préteur avait, dans la dene-
gatio actionis et lexceptio doli des moyens d’écarter des poursuites succes-
sives A raison de ces deux clausulae. Ces correctifs ne nous paraissent pas
vraisemblables. Le préteur n’avait-il pas un moyen plus pratique d’'écarter
toute difficulté? N'est-il pas le maitre de la formule de la cautio? Pourquoi ne
la corrigerait-il pas pour éviter ce cumul d’effets? Kt n’est-ce pas méconnaitre
T'un des plus grands talents des jurisconsultes romains, assouplis par une lon-
gue pratique du formalisme i 'art de composer des formules, que d’imputer au
préteur une rédaction qui ne corresponde pas & son intention. Enfin, nous
avons affirmé et nous continuons a penser que D., 46, 7, 13, pr. (Ulpien, L. 7T
disputat,) se rvéfeére & la cautio judicatum solvi et prouve que dans cette cautio
les clausulae ob rem judicatam et ob rem non defensam étaient réunies dans
une proposition unique par un terme disjonctif. Sans aucun doute, M. Lenel a
réfuté un des arguments que nous avons invoqué en ce sens. Pour établir que
ce texte concerne bien la cautio judicatum solvi, nous faisions remarquer qu'Ul-
pien n'excluait pas de son examen les actions personnelles, puisqu’il suppesait

que la clausula ob rem non defensam de cette cautio pouvait perdre son effi-

cacité sans jugement par suite d'un paiement ou d'une acceptilation. Nous re-
connaissons que M. Lenel (Edictum?® p. XVI) invoque des raisons décisives
pour prouver que les mots « wel solutione vel transactione wvel acceptilatione
vel quo alio modo » rompent I'enchainement du raisonnement d'Ulpien et doi-
vent &tre considérés comme une addition des compilateurs (sauf la question de
savoir s'il n’y a pas eu par ce procédé suppression de développements qu'Ulpien
consacrait A Uextinction de la cautio judicatum solvi par paiement, transaction
ou acceptilation). Mais les autres arguments que nous avons invoqués pour rat-
tacher ce texte & la cautio judicatum solvi subsistent (mention de 'eremodicinm
qui fait penser & la procédure extraordinaire; le § 1 tout entier appartient a la
cautio judicatum solvi). M. Lenel y répond en conjecturant que si dans I'hypo-
theése examinée par Ulpien la cautio fournie était la cautio judicatum solvi, tout
le raisonnement d’Ulpien sur la réunion des deux clausulae dans une proposition
unique i caracteére alternatif devrait étre considéré comme une digression, faite
A titre de comparaison, sur la cautio pro praede litis et vindiciarum. Cette expli-
cation nous parait peu vraisemblable. 11 suffit de lire-attentivement le texte pour
voir que le « dicebam unam clausulam... », qui amorce le raisonnement d’Ulpien,
est la réponse directe 2 la question qui vient d'étre posée; il n’y a la aucune
trace de coupure. D'autre part, comment admettre que les commissaires de
Justinien, faisant aux Disputationes d’Ulpien un emprunt pour composer le
titre Judicatum solvi des Digesta aient justement extrait d’un passage con-
sacré A la caulio judicatum solvi les quelques phrases consacrées i la cautio
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praede litis et vindiciarum. L'objection particuliére que M. Le-
nel® fait & cet égard ne porte pas. En effet, les sponsores ne
devaient pas hésiter autant qu'on veut bien le dire a s’engager
pour un cognitor quelconque; ils étaient normalement protégés
contre tout mécompte par lintérét qu'avait le dominus lui-
méme & ne choisir que de bons représentants. Drailleurs, si cette
observation de M. Lenel ¢tait exacte, elle aurait di le conduire
a exclure de la clausula ob rem non defensam de la cautio pro
praede lilis el vindiciarum la mention abstraite de tout cognilor
éventuel du défendeur; car cette mention a pour effet d’engager
la responsabilité des sponsores, si un cognitor quelconque vient
défendre au proces, et de les obliger, le cas échéant, & exéeuter
la condamnation prononcée contre ce cognitor®. Si M. Lenel
admet la possibilité d’un tel engagement dans la cautio pro
praede litis et vindiciarum, pourquoi la rejette-t-il dans la cau-
tio judicatum solvi?

Toutes ces raisons nous permettent de conclure que la cautio
Judicatum solvi avait ex parte rei un caractere nettement et lar-
gement personnel. N'en était-il pas de méme ex parte actoris?
La question a ici une particuliére importance; c'est méme, en
réalité, la seule qui nous intéresse directement, car le texte d’Ul-
pien, D., 3, 3, 27, 1, dont nous poursuivons ici Iinterprétation, ne
s’oceupe que dgs changements de personnes qui se produisent
du coté de la demande. La démonstration que nous venons de
faire au point de vue de la défense n’est toutefois pas sans-
utilité pour la solution de cet autre probléme. En effet, s’il est
avéré que les préteurs romains prévoyaient trés soigneusement

pro praede litis et vindiciarum qui, précisément pour la combinaison des deux
clausulae. se serait trés nettement séparée de la. cautio judicatum solvi. Une
pareille maniére d’agir n’aurait-elle pas été de leur part un défi au bon sens?
Ou bien faut-il admettre que Tribonien et ses collegues aient fait des interpo-
izti‘on? pour le seul plaisir de compliquer leur tiiche et d’embarrasser la pos-

rité?

! Bdictum? p. XV.

* Cf. Duquesne, Contribution, p. 17-18 = IIél. Gérardin, p. 213-214,
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dans la formule de la cautio judicatum solvi certaines muta-
tions de personnes qui pouvaient se_produire ex parte rei, n’y
a-t-il pas la un premier indice qu'il n’ont pas da étre moins pru-
dents a I'égard du demandeur? Et cette prudence s’explique, car
nous sommes en matiére de contrats formels et de droits strict.
Ce premier argument de vraisemblance est immédiatement con-
firmé par un autre que nous fournit le principe de la concor-
dance qui a di exister entre la cautio judicatum solvi et la
cautio pro praede litis et vindiciarum. En vertu de ce principe,
il est permis de conjecturer que les mots « si ea res secundum
me heredemve meum judicala erit » ont figuré dans la clausula
ob rem judicalam de ces deux cautiones, de felle fagon que les
promettants s'y engageaient expressément pour le cas ol la
condamnation serait prononcée au profit du demandeur ou de
son héritier*. Plus délicate est, nous le reconnaissons, la ques-
tion de savoir si le cognitor du demandeur était mentionné dans
la clausula ob rem judicatam de la cautio judicatum solvi. Nous
I’avons jadis soutenu en nous appuyant sur ce double argument
que les énumérations de personnes de la clausula ob rem non
defensam de la cautio pro praede litis et vindiciarum doivent se
retrouver dans la clausula ob rem judicatam de cette cautio —
et que de 13 ces énumérations ont passé dans la cautio judica-
tum solvi. M. Lenel admettant, sur le fondement de Paul, Sent.,
5, 9, 2, que le cognitor actoris figurait dans la clausula ob rem
non defensam de la cautio pro praede litis et vindiciarum, nous
arrivions, a l’aide des arguments précités, & établir sa présence
dans la clausula ob rem judicalam de la cautio judicatum
solvi®. Ces raisons n’ont pas perdu toute valeur; mais cefte

1 Cf. Duquesne, Contribution, p. 11-24 = Mél. Gérardin, p. 207-220.

2 V. notre restitution de la formule de la cautio judicatum solvi dans Con-
texture, p. 32-33 = Mél. Fitting, t. 1, p. 362-353. En partant de la restitution
de la clausula ob rem non defensam proposée par M. Lenel pour la cautio pro
pracde litis et vindiciarum, nous arrivions i I'aide des mémes arguments 4 pro-
poser tant pour la clausula ob rem judicatam que pour la clausula ob rem non
defensam de la cautio judicatum solvi la mention du procurator actoris et
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argumentation nous parait aujourd’hui affaiblie par ce fait que
le texte de Paul qui en est le point de départ et I'unique base
souléve, quand on veut le rapporter au temps de I'Edit et de
Paul, des difficultés qui le rendent suspect’. Nous continuons
cependant & penser que la mention du cognitor actoris dans
cette clausula reste vraisemblable, car elle est conforme a la
tendance nettement établie de donner & nos cautiones une ré-
daction largement personnelle *

Les objections que M. Lenel formule contre cette conjec-
ture* ne nous paraissent pas décisives. Cet auteur soutient tout
d’abord que cette mention du cognitor actoris serait inutile,
parce qu’en cas de condamnation prononcée au profit du co-
gnitor, la res n'en serait pas moins « secundum actorem judi-
cala ». Mais qu'on veuille bien le remarquer immeédiatement, si
cette observation de M. Lenel était exacte, elle aurait di le con-
duire a supprimer plusiéurs mentions de la cautio pro praede
litis et vindiciarum dont il admet le caractére personnel. Pour-
quoi, en effet, mentionner dans la clausula ob rem non defen-
sam de cette cautio V'heres et le cognitor actoris? Pourrait-on
traiter comme indefensus celui qui accepte le judicium que

éventuellement, par argument d’analogie, celle du tuteur ou du curateur de ce
demandeur. Cette conjecture nous parait aujourd’hui mal établie, car M. Lenel
n’apporte pour toute preuve de la mention du procuretor actoris dans la clau-
sula ob rem non defensam de la cautio pro pracde litis et vindiciarum que le
texte suspect (v. cirdessns, p. 69, n, 1) de Paul, Sent., 5, 9, 2. Quant & D., 46,
7.5, S, que M. Lenel cite également a -cet endroit, il ne se réfere pas a 1'énu-
mération de personnes ex parte actoris de cette clausula, il interpréte les mots
recte defendi et déclare que la res ne sera, correctement defernsa qu'auntant que
la défense sera entreprise devant le tribunal, auquel le ‘demandeur devait,
d’apreés les régles de compétence, soumettre son affaire.

1V, ci-dessus, p. 6, n. 1.

2 (ette raison ne peut pas étre invoquée pour maintenir le procurator dans
cette clausula, du moins si I'on se place A I'époque de la codification de 1'IEdit
Perpétuel. Le demandeur qui songeait alors & se substituer un représentant ne
pensait en fait qu'a un cognitor, car seul un cognitor le représentait pleine-
ment et lui assurait le bénéfice de l'actio judicati. Dans le méme sens, on peut
faire valoir que le nom du procurator ne figurait pas cx parte rei dans nos
cautiones.

¥ Bdictum®, p. XV,
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lui propose, soit I'heres qui a recueilli ce judicium dans la
succession du stipulant, soit le cognilor régulierement cons-
titué par ce stipulant? Est-il méme concevable qu’il puisse
accepter le judictum dans d’autres condifions? De méme, quelle
est, dans la conception de M. Lenel, 1'utilité de la mention de
Iheres dans la clausula ob rem judicatam de la caulio pro
praede litis el vindiciarum? Le proces que poursuit 1’héritier,
apres le déces du stipulant, n’est-il pas identiquement le méme
que celui qui a été visé dans la caulio’? Si ces diverses person-
nes y sont énumérées, comme nous le pensons également, cela
prouve, selon nous, que la pratique a été dans notre matiere
d’'une extréme prudence et qu’elle n’a pas voulu laisser dépendre
l'efficacité ou la non-efficacité de la cautio de raisonnements
juridiques sur l'identité de la res; elle a préféré fixer en termes
expres le sort de la caution. Cette constatation ne fait donc que
confirmer notre conjecture.

L’autre objection que M. Lenel formule contre notre opinion'

est la suivante : 'efficacité de la cautio judicatum solvi dans les
cas de franslatio judicii cognitoria ex parte actoris Vvisés par
Ulpien (D., 3, 3, 27, 1) n’aurait pas donné lieu aux discussions
que laisse entrevoir ce texte si la clausula ob rem judicatam de
cette cautio avait mentionné expressément soit le cognilor ac-
toris a coté du dominus, lorsque la cautio était regue par ce der-
nier, soit le dominus a coté du cognitor, lorsque la cautio était
recue par ce représentant lui-méme.

Cette abjection, au premier abord séduisante, serait tout a fait
convaincante si le remplacement du cognitor par le dominus ou
du dominus par le cognilor avait lieu avant toute litis contes-
tatio. Aucune difficulté n’aurait pu s’élever en pareil cas, si le
cognitor en recevant la cautio judicalum solvi avait stipulé ex-
pressément qu’elle serait efficace en cas d'intervention du do-
minus, ou si le dominus, en recevant cette cautio, avait égale-

1 11 suffit, pour écarter actuellement toute difficulté provenant de la trans-
latio judicii, de supposer que le stipulant est mort avant la litis contestatio,
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ment stipulé son efficacité pour le cas o il se substituerait un
cognitor. Les discussions qu'Ulpien nous révele a ce sujet en
prenant soin d’appuyer son opinion sur 'autorité de Neratius,
de Julien et de Marcellus prouveraient d’'une maniére indubi-
table que le cognitor et le dominus ne prenaient pas soin de
stipuler I'un pour l'autre dans la clausula de re judicata de la
cautio judicatum solvi. La question change au contraire d’aspect
dés linstant que le changement de personnes a lieu aprés la litis
conlestatio. S’il est vrai, comme nous nous proposons de ’établir
dans le présent travail, que la translatio judicii, qui est ici néces-
saire, implique dans tous les cas une rescision de la précédente
litis contestatio par voie d'in integrum restitulio, les hésitations
que laisse percer le texte d’Ulpien s’expliquent, méme si le nom
du cognitor ou du dominus figurait dans la clausula en question.
Toute la difficulté est, en effet, de savoir si la rescision est abso-
lue au point d’anéantir intégralement le judiciuwm antérieur avec
ses accessoires, ou si elle est simplement relative de telle fagon
que le judicium antérieur subsiste, au moins en partie, avec cer-
tains de ses accessoires. Les jurisconsultes romains se sont pro-
noncés de bonne heure et en majorité pour le maintien de la cau-
tio judicatum solvi. Etant donné que cette caulio ne se présente
certainement pas dans une rédaction abstraite qui en assure
l'efficacité malgré les changements de plaideurs qui se pro-
duisent sans rompre l'unité du proces, l'opinion de ces juris-
consultes n'est-elle pas plutdt favorable a notre conjecture
d’apreés laquelle le nom du cognitor actoris figurait dans la
cautio recue par le dominus et le nom du dominus dans la
caulio regue par son cognitor?

L’interprétation de D., 3, 3, 27, 1 doit étre abordée d’'un point
de vue un peu différent de celui que semble avoir adopté M. Ko-
schaker. La cautio judicatum solvi avait, dans sa clausula de re
judicata, une rédaction personnelle qui assurait son efficacité
au cas de substitution du dominus au cognitor® ou au cas de

* Dans le méme sens, v. Hugo Kriiger, dans Z. de Grinhut, t. 111, p. 545-
546.
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substitution du cognitor au dominus. Mais cefte conclugion ne
modifie pas, par elle-miéme, les termes du probleme principal
que souléve ce texte. Le maintien dé la cautio judicatum solvi
dans les cas de translatio judicii cogniloria visés a cet endroit
ne prouve-t-il pas, quelle que soit I'opinion admise sur le ca-
ractere personnel ou impersonnel de la cautio, que le judicium
constitié subsiste malgré la translatio judicii? N'est-ce pas un
principe nettement affirmé par les juriscotisultes romains que
cette cautio est caduque des que le judicium exercé est différent
de celui auquel se réfere la stipulation? Lia persistance de la
cautio n'est-elle pas une preuve péremptoire qiie le judicium
translatum est ici le méme que celui qui a été edilum par le
cognitor ou le dominus dans la litis conlestatio et que par con-
séquent le transfert du procés a lieti dans ces cas sans nouvelle
litis contestatio et sans in integrum restitutio?

A D’encontre de cette argumentation, il convient d’observer en
premier lieu que les textes qui formulent la régle de la caducité
de la cautio judicatum soleiy lorsque Daction est différente de
celle a laquelle la cautio se rapporte, ne visent que les cas ol
le demandeur, atquel la satisdatio a été fournie, intente une
action distincte par ses éléments de fond de celle prévue par la
cautio?, c’est-a-dire notamment et peut-étre méme exclusive-
ment un autre genre d’action : par exemple tne action person-
nelle au lieu d'une action réelle ou une action personnelle diffé-
rente par sa causé ou son objet de celle mentionnée dans la
cautio (actio de jurejurando au lieu de condictio certae pecuniae,
etc.). Ces textes ne se préoccupent pas des mulationes partis qui
peuvent se produire apres la prestation de la cautio. 11 est arbi-

' D., 5,1, 64, 1 (Ulpien, l. 1 disput.) : si quis alio judicio acturus judicatum
solvi satis acceperit, deinde in alio judicio agat, non committetur stipulatio,
quia de alia re cautum videtur. D., 46, 7, 13, 1 (Ulpien, I. T disput.) : si fuero
a fidejussore [L.: sponsorc]l procuratoris stipulatus judicatum solvi quasi in
rem acturus et postea in personam egero, vel alia actione actwurus, aliam autem
dictavero actionem, non committitur stipulatio, quie de alia re actum videtur,
de alia stipulatio interposita,

R |
traire, croyons-nous, de transporter a ces changements de plai-
deurs la regle contenue dans ces textes, d’autant plus que cette
transposition ne pourrait avoir lieu qu'en se servant dans ce
but de régles qui n’ont é6¢ formulées par les jurisconsultes ro-
mains que pour la consommation des droits par leur exercice
en justice. C'est & ce seul point de vue, en effet, que les sources

Jjuridiques romaines déterminent 'influence que les mutationes

partis. peuvent avoir sur 'identité du judicium. Elles ne s’en
occupent jamais & propos de la cautio judicatum solvi. Nous
avons méme la preuve que dans cetle derniere matiére les juris-
consultes romains ne se sont pas, du moins pour les change-
ments. antérieurs a la litis conlestalio, laissé guider par les
mémes. conceptions. qu’en matiere de litis conlestatio et de chose
jugée. Julien, dont Ulpien nous rapporte 'opinion, décide, en
elfet, que la cautio judicatum. solvi recue par un gérant d’affaires
qui se propose de revendiquer un fonds pour le compte d'au-
trui reste efficace, méme si avant la liaison conftradictoire de
l'instance ce stipulant recoit du: dominus mandat d’agir et fait
litis contestatio comme mandataire'. Si, modifiant cette hypo-
these pour provoquer 'application des-régles relatives a la con-
sommation des droits par leur déduction en justice, nous sup-
posons que le gérant d’affaires, apres avoir fait litis contestatio,
re¢oit du,dominus mandat d’agir & nouveau, il peut faire vala-
blement une nouvelle litis contestatio, car le droit. du dominus
n’a, pas été déduit en justice et le judicium qu’il obtiendra en
qualité de mandataire constituera, par rapport au premier, une
alia res’. La décision de Julien montre donc qu'il ne convient

* D., 2,8 11 (Ulpien, I, 75 ad ed.) : Julianus ait, si ante, quam mandarem
tibi ut fundum peteres, satis acceperis petiturus fundum -et postea mandatu
meo agere institueris, fidejussores [L. : sponsores] teneri.

* D., 44, 2, 25, 2 (Julien, I 51 dig.) : si te negotiis meis optuleris et fundum
nomine meo petieris, deinde ego hanc petitionem. tuam ratam non habuero, sed
mandavero 1ibi, ut ex integro eundem fundum. peteres, cxceptio rei judicatae
non obstabit : alia enim res facta est inlerveniente mandatu. Idem est, si
non in rem, sed in personam. actum fuerit,
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pas de déplacer de leur domaine propre les régles formulées sur
eadem res aux seuls points de vue de l'effet extinctif de la
litis contestalio et des conséquences de la res judicala®. Si nous
examinons maintenant la question du maintien de la cautio
Judicatum solvi en cas de mulalio partis postérieure & la lilis
conlestatio, il n’est pas douteux que les regles relatives a 'ea-
dem res peuvent recevoir plus aisément leur application, puis-

qu'elles trouvent dans le judicium accipere qui a eu lieu un de

leurs supports habituels. Mais rien ne prouve que les Romains
aient pensé a appliquer & la cautio judicatum solvi les regles
qui régissent les changements de personne dans le domaine de
la litis contestalio; en lout cas, les deux textes qui parlent
didem judicium a propos de cette cautio ne visent pas cette
hypothese.

Dailleurs, la question du maintien de la cautio judicatum
solvi dans les hypotheéses de franslatio judicii de D., 3, 3, 27, 1
se pose pour nous sous une autre forme. Il s’agit 1a uniquement
de savoir si la rescision de judicium que nécessite la translatio
Judicii s’opere d'une maniere absolue ou relative. Dans le pre-
mier cas, la cautio judicatum solvi devrait tout naturellement
disparaitre avec tous les autres accessoires du judicium com-
pletement détruit. Si la rescision n’est que relative, on congoit,
au contraire, que cette cautio puisse se maintenir avec les élé-
ments du judicium qui subsistent. Pour nous, la restitutio lilis
n’est en cas de translatio judicii, comme dans bien d’autres cas,
qu'une rescision relative du judicium antérieur. Elle donne sans
doute lieu & la création par une nouvelle lilis contestatio dun
Judicium nouveau dans la forme, mais ce judicium est au fond

* On peut, en faveur de l'idée que les Romains ne se laissaient pas guider
dans la rédaction de la cautio judicatum solvi par la préoccupation de 1'idem
judicium, invoquer une pratique qui nous est attestée pour le Bas-Empire par
C. J., 2, 12, 27, 2, et d’aprés laquelle les plaideurs prenaient soin, dés le proces
de premiére instance, de fournir une cautio judicatum solvi dans laquelle les
promettants s’obligeaient tout & la fois pour le procurator qui défendait au
proceés de premiere instance et pour celui qui serait appelé i représenter le dé-
fendeur en cas d’appel.
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identique au judicium ancien, grace a un procédé que nous dé-
terminerons bientot. Rien de surprenant deés lors que les ju-
risconsulles romains qui n’étaient liés par aucune régle res-
trictive aient admis, guidés par cette identité de fond et soute-
nus probablement aussi par les énumérations de personnes de
la cautio, que celle-ci subsistait en cas de translatio judicii ex
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parle actoris du cognitor au dominus ou & un autre cognilor
ou du cognitor & un dominus. Tout le probléme se raméne
pour nous & rechercher si la restitutio litis peut n'étre qu'une
rescision relative du judicium. C’est & la solution de ce probleme

qu’est consacrée la suite du présent chapitre.
SectionN 11
In Integrum Restitutio el Litis Conlestatio.

L’idée que la rescision de la litis conlestatio par voie d’in in-
legrum restitutio pourrait n'étre qu’une rescision partielle ou

‘relative n’a pas encore été soutenue, a notre connaissance. Les

auteurs de procédure civile qui nous énumérent les cas o1 la
correction d'un élément de fond de la formule aprés la litis
conlteslalio nécessite une rescision du judicium antérieur par
voie d’in integrum restitutio ne se sont jamais préoccupés de la
portée de cette derniére. Quant & MM. Eisele et Koschaker qui
ont examiné cette question a propos de la translatio judicii, ils
se sont tous deux nettement prononcés pour l'idée d’une resci-
sion absolue. Pour eux, lorsque la {ranslatio judicii donne lieu a
une in integrum restitutio, la lis précédemment contestata est
complétement rescindée; les plaideurs sollicitent du magistrat
une nouvelle formule a laquelle ils donnent leur adhésion dans
une nouvelle litis contestatio; de celle-ci nait un novum judi-
cium tout & fait indépendant de l'ancien. Cette indépendance
s’affirme avec une énergie particuliére, lorsque la litis contes-
tatio antérieure a éteint ipso jure le droit du demandeur; lin
integrum restitutio se traduit ici par la délivrance d'une for-
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mule contenant la fiction que le droit du demandeur n’a jmTlais
6té déduit en justice (ac si de ea re actum non esset), ce qui est
'abolition compléte et expresse du judicium antérieur. Lorsqu'e
cette extinction n’a lieu qu'exceplionis ope, Iin integrum resti-
{utio a pour conséquence le refus du magistrat d’in‘s(?rer I'excep-
tio rei in judicium deductae dans le nouveau judzcz.mln que 1es‘
plaideurs constituent par une nouvelle litis conteslan.o 23

Toute cette construction est, en apparence, fort rationnelle. .Le
judicium est un rapport juridique issu d'un contrat %udiciau‘e
dont la conclusion ou I’achévement s’opére par la litis conles-
{atio; A tout contrat judiciaire correspond un judiciu:m;.t.oute
nouvelle litis contestatio donne naissance a un novum judicium.

" Rien de plus logiquement harmonieux, semble—.t—il. :

Et cependant méfions-nous de. ces constru.ctlons dAoctnnz.xl(?s
a priori, vétements tout faits dont»les théoriciens revétent aisé-
ment les conceptions les plus arbitraires. Recherchons ava‘nt
tout la valeur pratique de ces abstractions. Seule une parfal’.ce
adaptation aux regles du droit positif et aux eggencis de la vie
sociale peut donner & ces constructions leur raison d’étre et leur
prix. '

Or, un excellent terrain s’offre & nous pour.' fa-nte cette recher-
che, c’est celui des cas incontestés de restitutio lf,l?s. Ces cas sonf
anciens et nombreux. 11 suffit de les rappeler ici d'un mot : c'e
sont les corrections d’'un des éléments réels de la formulf‘z poste-
rieurement & la litis conlestatio®, 1es rescisions des proces dan§
Jesquels un pupille a 616 assisté d'un falsus t'uw?"“ et celles qu'x
ont lieu en vertu des promesses généralgs d'in integrum resli-
{utio pour violence, dol, minorité, ca.p'i,tis' 'm'mut.?(’), .absence. ou
autre juste cause rentrant dans l'application de 'édit ea.c quibus
causis majores viginti quinque annis in integrum restituuntur.

1 On trouve une construction du m@ﬁ.)e genre ,c‘hfez M. LBIZJ.QL tf‘;ifctl;’:t:
p. 116, pour Vin integrum restitutio 1‘)1'0]11189: sous l'édit qz‘wd fa;ﬁ%
tore [gestum?] esse dicitur. Sur cette question, V. plus loin, p. s

2 Tenel, Bdictum? D. 119-121.

3 Tenel, Hdictum?, p. 115-116.

- [

Faisons actuellement abstraction de la question de la {ranslatio
Judicii et suivons dans ces hypotheses indiscutées de restitutio
litis les conséquences de la rescision absolue; nous n’aurons au-
cune peine & montrer qu'elle y aboutit & des résultats inaccepta-
bles en pratique.

En effet, s’il était exact, comme I'implique cette théorie, que
dans tous les cas de restitutio litis le judicium antérieur {0t res-
cindé d’'une maniere absolue, il en résulterait notamment que
tous les effets positifs produits par la précédente litis contesta-
tio* seraient andéantis, sauf possibilité, le cas échéant, de leur.
réapparition en vertu de la nouvelle litis contestatio & la date
de celle-ci. Une telle rescision ettt en maintes occasions profon-
dément et injustement modifi¢ la condition des plaideurs.

Supposez, par exemple, qu'entre les deux litis conlestaliones,
le délai d’exercice d'une action temporaire ait pris {in?* le sujet
actif ou passif d’'une action intransmissible héréditairement soit

mort®, 'usucapion® ou la praescriptio longi temporis® se soit

achevée au profit du possesseur, 'extinction d’une servitude par
non-usage se soit accomplie au profit du propriétaire de la chose
grevée ’, I'enrichissement requis en la personne du défendeur
se soit évanoui”, il n’est pas douteux que le demandeur qui au-
rait pu triompher dans le premier procés succombera dans le
second. Dans d’autres cas, sans aboutir & la destruction du droit
du demandeur, cette conception de la rescision absolue n’en en-
trainerait pas moins un grave préjudice pour ce plaideur. Cest
ce qui aurait lieu dans les nombreuses actions ou le juge doit,
pour fixer l'importance des restitutions qu’il ordonne ou des
condamnations qu'il prononce, se placer a 1'’époque de la litis

1 Pour l'exposé de ces effets, v. notamment Bethmann-Hollweg, Civilproz.,
t. II, p. 512 et suiv., et Keller-Wach, Civilproz., § 60.
Doy 128 2. 9, &% Do 20, A58 s D). 50, 17, 139,
D., 2%, 7, 8,1 ; D., 50, 17, 139,
D., 41, 4,2, 21; D., 41, 6, 2.
S iR 885 2,
D.. 7,'6,5,86: D, 8 5,8, 4.
D, 3, 5, 36 (387), pr.; D., 4, 2, 20; D., 4, 4, 34, pr.; D., 24, 1,7, pr.
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contestalio®. Décider que la lis restitula est un judicium tout a
fait nouveau qui prend date au jour de la récente lilis contes-

] iv s actions de tous les ac-
tatio, ¢’est priver le demandeur dans ce

croissements (fruits, part des esclaves, hérédit.é.s, .legs et dona-
tions recueillis par des esclaves) que la chose hfxgleuse'a'pu re-
cevoir entre les deux lilis conlestaliones et des 1nder'nl'ntes a‘ux—
quelles il a droit pour privation de jouissance poster}eure a la
lilis conteslatio et pour certains dommages survenus a la chose

litigieuse apres cette date. Les satisfactions que le demandeur

recevrait dans le judicium'restitulorium pourraient étre de ce
chef notablement diminuées. ; .
Le demandeur ne serait d’ailleurs pas toujours seul 'a souf.fm‘r
d’une telle conception; le défendeur lui-méme }‘)OUI'I'B.'It av01‘r a
en patir. Qu'un débiteur qui a paﬁ.(é sa dett.e‘a‘ un 1mpuber:;
agissant sans aucforitas tutoris, soit pqursmw a n'ou’veau plle
I'impubére en paiement de cette dette, il ser? protégé par ;1 .
exceptfion de dol qui lui permettra d’échapper a la condamnatio

ichi 6 & I'impubére par le
dans la mesure de 'enrichissement procuré a p P

paiement et subsistant encore chez celui-ci au moment de la

litis conlestatio®. Si la lis est restituta et si l’enprichissem?nt a
disparu dans l'intervalle des deux lilis contes'tatwnes,' le défen-
deur sera-t-il privé de 'exception de dol qu’il pouvalt’oppos(j,r
utilement dans le premier procés? Ou bien supposez qu uF ﬁfie-
jusseur poursuivi pour le fout ait, en vertu (‘ie la constitution
d’Hadrien, obtenu une division de la poursuite e.nﬁre tous l;s
fidéjusseurs solvables au jour de la lilis contestatio®; que la‘ fs
ait été ensuite restituta et que dans l’interval%e des deux li'tzs
conlestaliones un ou plusieurs fidéjusseurs soient deventfs in-
solvables, le fidéjusseur poursuivi devra-t-il supporter ces insol-

vabilités récentes? 5

1 Sur ce point, v. Bethmann-Hollweg, loc. cit., p. 518 et suiv,

2 D., 44, 1, 4.
2 D., 46, 1, 51, 1. 4; Inst., 3, 20, 4,

— by

M. Koschaker n’hésite pas & accepter toutes les conséquences
rigoureuses de sa conception logique : tous les effets du précé-
dent judicium sont anéantis par la restitutio litis et le nouveau
Judicium ne prend date qu'au jour de la nouvelle litis conles-
tatio.

Cette altitude était, & vrai dire, facile & prendre dans la ma-
tiere de la transiatio Judicii ot aucun texte explicite n’oblige &
admettre une large application de la restitutio litis. M. Koscha-
ker reconnait qu'un tel procédé de transfert était beu pratique,
mais s’empresse d’ajouter que les intéressés avaient normale-
ment d'autres moyens d’arriver a leur but.

Une telle opinion est, au contraire, tout & fait insoutenable
dans les nombreuses hypothéses incontestées de restitulio lilis
que nous avons signalées et pour lesquelles des textes attestent
formellement Papplication constante et 'souvent exclusive de
Pin integrum restitutio. 11 faut, dans ce domaine, ou découvrir
un meécanisme pratique de restitution on avouer l’impuissance
des interpretes. Or, nous ne saurions trop insister sur ce point,
la théorie de la restitution absolue mettrait souvent Je magistrat
dans I'impossibilité d’accomplir sa tache ou du moins de l'ac-
complir convenablement, Qu'un mineur de 25 ans ou que, par
érreur, un majeur ait commis une plus petitio dans une action
temporaire dont le délai d’exercice a pris fin postérieurement 3
la litis contestatio, ou dans la, revendication dune chose que le
défendeur a usucapée inter moras litis, le magistrat va-t-il man-
quer & sa promesse de corriger la formule en prétextant que la

rescision absolue, la seule qui lui soit possible, ferait obstacle
au renouvellement du judicium? Admettez encore qu'une con-
demmnatio contienne des exagérations. Tout défendeur g, le droif,
en vertu de I'édit, d’en demander la correction par voie d’in inle-
grum restitutio. Pourra-t-il Pobtenir, si le droit du demandeur
n'est sauvegardé que par la litis contestatio qui a eu lieu ou si 1a
rescision absolue de cette litis contestatio doit restreindre nota-
blement les droits du demandeur? La situation serait la méme
si ee défendeur avait omis une exception péremptoire ou si
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un mineur de 25 ans avait négligé d’opposer une exceplion dila-
toire. Bt cependart, dans tous les cas, lédit du magistrat promet
lin integram restilulio sans aucune restriction; aucun doute ne
perce dans les textes sur la possibilité d'application de celte res—
éision. A Dinverse, on peul trouver des cas ott la restitutio litis
promise aux demandeurs léserait le défendeur. Qu'un qeman—
deur, mineur de 25 ans ou victime d’une juste erreur, ait .COfll-
mis une plus pelitio dans la condiclio certae pecuniae qu’il in-
tente contre un des fidéjusseurs, ce demandeur obtiendm—t—il la
correction de la formule erronée, sila rescision que promet ici le
magistral doit faire retomber sur le fidéjusseur poursuivi la
part des fidéjusseurs devenus insolvables apres la litis conles-
talio?

Ce ne sont 1a que des exemples; il nous serait ais¢ d’en allon-
ger la liste en prenant toutes les hypothéses possibles de resti-
{utio lilis et en considérant les divers préjudices qu'un anéan-
tissementi intégral du précédent procés peut causer au deman-
deur el au défendeur. Mais ce travail serait sans intérét apres la
démonstration que nous venons de faire; il nous conduirait a la
répétition dans toules les hypothéses de ce theme toujours le
méme : la rescision absolue du judicium est dans beaucoup de
cas ou impossible ou injuste; impossible, lorsque I'effacement
de la précédente litis conlestatio entraine l'anéantissement du
droit du demandeur; injuste, lorsque cet effacement nuit au de-
mandeur ou au défendeur.

Une felle constatation n'est-elle pas de nature a nous faire
douter de la légitimité de la conjecture de MM. Eisele et Kos-
chaker? Si la restitutio litis était vraiment la rescision absolue
que l'on prétend, comment le préteur D'edt-il promise dans les
diverses hypotheses que nous avons citées sans excepter les cas
ol cette institution conduirait & des impossibilités ou & des in-
justices?

Poser ces questions, c'est, a notre avis, les résoudre. L'in inte-
grum restitutio est essentiellement une mesure d’équité' que le
magistrat n’accorde qu'aprés une cognilio causae spéciale sur
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son opportunité et sur la portée qu'il convient de lui attribuer™
Le principe fondamental de la matiere, celui qui régit les causes
de l'in integrum restitutio comme ses effets, c’est que tout y dé-
pend du pouvoir arbitraire du magistrat : lolum enim hoc pen-
det ex praetoris cognitione . L'in integrum restitutio est toujours
une rescision d’acte ou d'effet juridique par l'autorité du ma-
gistrat; celui-ci octroie, suivant les cas, soit une rescision abso-
lue, soit une rescision partielle ou relative *.

L’erreur de MM. Eisele et Koschaker est d’avoir considéré
comme contradictoire qu'un judicium fut tenu pour non avenu
au point de vue de son effet extinctif et pour existant encore au
point de vue de ses effets positifs. Mais & cette conception abs-
traite on peut en opposer une autre non moins logique. L'in
integrum restitutio est par essence le rétablissement d'un état
de choses antérieur *; la restitutio litis est par conséquent le ré-
tablissement d'un proces dans son état antérieur, c’est-a-dire
dans D'état ot il était lors de la premiére litis contestatio. Cette
seconde conception conduit logiquement non seulement a an-
nuler l'effet extinctif de cette litis contestatio, mais encore-a
transporter ses effets positifs au nouveau judicium; elle serait
donc la justification théorique de notre idée d'une rescision par-
tielle ou relative du précédent judicium.

Toutefois, nous commettrions une erreur du méme genre que
celle de MM. Eisele et Koschaker, si nous prétendions que le
préteur s'est laissé guider exclusivement par de telles abstrac-
tions en matiére de restitulio litis. Cette notion d'in integrum
restitutio, qui en fait un acte de rétablissement d'un état de
choses antérieur, indique trés exactement 1'idée maitresse de
cette institution juridique, celle qui guide le magistrat dans ses

1 Cf, notamment D., 4, 1, 3. 4.

2D, 4,4,24,54. f.

® Sur cette question, v. Burchardi, Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
(1831), p. 552-587. '

*D., 4, 4, 24, 4 (Paul, I. 1 Sent.) : Restitutio autem ite facienda est, ut
unusquisque integrum jus suum recipiat.
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diverses restitutions conerétes; mais les conséquences pratiques
de chacune d’elles sont toujours librement arbitrées par le ma-
gistrat d’apres 'équité.

1l suffit pour s'en convaincre de suivre la casuistique romaine

dans le domaine des effets de l'in infegrum restitutio; la lecture
des sources nous y fait apparaitre comme dans un rapide dio-
rama les alternances incessantes de rescisions absolues et de
rescisions partielles, attestant sans relache que sur ce terrain le
magistral jouit d’'un pouvoir pleinement arbitraire et exerce un
incontestable magistére d’équité’. Nous ne pouvons songer &
relever ici toutes les solutions intéressantes; notons les plus
significatives en les répartissant en deux groupes : le premier
comprend des exemples de rescision partielle pris hors de la
restitutio litis et qui nous montrent avec une particuliere netteté
que les préteurs romains ne se sont jamais laissé conduire en
cette maticre par cette conception a priori que la rescision d'un
acte ou d’un effet juridique par in inlegrum restitutio implique
nécessairement un anéantissement complet de cet acte ou de cet
effet; 'autre nous montre en matiére de restitutio litis comment
le magistrat a diversifié ici suivant les cas la portée de ses res-
cisions.

Dans le premier ordre d’'idées, on peut fout d’abord citer di-
verses hyvpotheses dans lesquelles le magistrat détermine libre-
ment les effets passifs de 1'in infegrum restitutio soit dans les
rapports des parties, soit au regard des fiers. Nous savons, par
exemple, que la vente consentie a des conditions désavanta-
geuses sous la pression d’un supérieur, d’'un parent ou d'un ami,
n'est rescindée que pour partie : le vendeur recouvre sa chose,
mais n’a pas a restituer le prix* Vis-a-vis des tiers, la restitu-
tion n’est en principe efficace qu’autant que ceux-ci ont 6té
présents ou régulierement appelés & la cognilio causae dans
laquelle le magistrat a prononcé la rescision’. Méme sous celte

1 Cf. Burchardi, loc. cit.
2 0, d., 2, 19 (20), 11 (Constantin, a, 326),
3 D, 4,4, 29, 2 (Modestin).
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réserve, le magistrat est maitre d’accorder ou de refuser une
restitution absolue, efficace erga omnes. C'est ainsi que dans la
rescision d'une aliénation il lui appartient de décider si les
sous-aliénations consenties par 'acquéreur sont annulées’. En
dehors de 13, le magistrat refuse ordinairement de remettre en
cause les droits acquis par des tiers et n’accorde par suite qu’'une
rescision relative. Lorsque, par exemple, un mineur de 25 ans est
restitué contre une acquisition d’hérédité, les affranchissements
d’esclaves faits en vertu du testament, les exécutions de legs et
les paiements de créances héréditaires restent valables® Est-il
restitué contre une répudiation d’hérédité, les aliénations régu-
lierement faites par le curator bonorum pendant la vacance de
I'hérédité sont maintenues®. Si cette répudiation a été suivie
d'une addictio bonorum libertatum conservandarum causa, les
libertés acquises en vertu de cette derniére subsistent®.

Trés décisives en ce sens sont aussi les décisions diverses
qu’on rencontre lorsque l'acte ou leffet juridique & rescinder
inféresse plusieurs personnes dont les unes ont droit & 1'in infe-
grum restitutio et dont les autres ne peuvent y prétendre. En
pareil cas, l'acte juridique n’est ordinairement annulé qu’au
profit de ceux auxquels la restitution est promise par 1’édit. De
multiples applications de cette régle sont faites dans la matiére
de la minorité. C'est ainsi qu’en cas de vente faite conjointe-
ment par un mineur et un majeur d'un bien dont ils sont co-
propriétaires, la vente n’est rescindée que pour la part du mi-
neur, & moins que 'acheteur ne refuse le maintien partiel de la
vente °. De méme, si une mineure de 25 ans conclut une tran-

*D., 4,4, 9, pr. (Ulpien) ; D., 4, 4, 13, 1 (Ulpien).

> D., 4, 4, 22 (Ulpien) ; I 31 (Papinien) ; ., 40, 5, 30, 11 (Ulpien). D’ail-
leurs les affranchissements et les jugements récognitifs de liberté ne peuvent
;iiamais étre révoqués par in integrum restitutio; cf, Rurchardi, loc. cit., p. 140-
41.

# D.. 4, 4, 22 (Ulpien).

¢ Inst, 8, 11; 5.

* D, 4, 4, 47, 1 (Scaevola),



saction dans lintérét de ses freres et sceurs en méme femps que
pour elle, la rescision de la transaction n’a lieu que pour sa
part, & moins qu’elle n’ait regu un mandat en ce sens des autres
intéressés ou que ceux-ci n'aient ratifié l'acte aprés coup’
Ailleurs, nous voyons que la rescision des dettes contractées
par un fils de famille mineur ne produit pas d’effets au regard
du pere; celui-ci reste, par exemple, soumis a I'actio de peculio,
bien que le fils ait 6té restitué contre Vactio directa® Dans un
autre endroit, la rescision de I'engagement qu’un mineur a pris
comme caution a c¢oté d'un majeur n’a lieu qu’au profit du mi-
neur et ii appartient au magistrat de décider si la part du mi-
neur retombe ou non sur Pautre caution® Si le mineur restitué
est débiteur principal, la rescision de I'obligation principale ne
profite pas nécessairement aux cautions, le magistral a la fa-
culté, s'il le juge équitable, de maintenir les engagements acces-
soires des cautions*. Cette derniére décision est de toutes la plus
significative; elle ne nous montre pas seulement les larges pou-
voirs des magistrats dans notre matiére, mais elle atteste encore
et surtout que ceux-ci ne se laissent pas dominer ici par des
conceptions logiques, puisqu’ils n’hésitent pas a maintenir des
obligations accessoires malgré I'annulation de l'obligation prin-
cipale qui servait de support & celles-ci. Ont-ils pu, dans ces
conditions, hésiter & laisser subsister une partie des effels d'un
précédent judicium, tout en rescindant son effet extinctif de
maniére a permetire l'accomplissement d’'une nouvelle litis con-
testatio? 1 examen de quelques solutions en matiére de restitutio
litis nous fournira & cet égard une réponse tout a fait convain-
canfe.

1 (0. J., 2, 25 (26), 1 (Dioclétien et Mammmn, a. 294).
2 D., 4, 4, 3, 4 (Ulpien),

3 )., 46, 1, 48, 1 (Papinien).

4

Paul, Sent., 1, 9, 6; D., 3, 3, 51 (Ulpien) ; D., 4, 4, 3, 4 (Ulpien) ; D., 4, 4,

13, pr. (Ulpien) ; D., 46, 1, 25 (Ulpien) ; D., 46, 3, 95, 3 (Papinien) ; C. J., 2,
23 (24), 1 (Septime Sévere et Antonin Caracalla, a. 194) ; ¢, 2 (Dlocleuen et
Maximien, a, 287),

o

A vrai dire, les textes qui parlent de restifutio litis sont assez
nombreux’, mais la plupart d’entre eux mentionnent simple-
ment le fait sans préciser la portée de la rescision opérée. Quel-
ques fragments seuls sont explicites a cet égard; le reste de la
documentation est fourni par des arguments d’analogie.

Ces divers témoignagés nous montrent que le magistrat opére
ici, comme ailleurs, tantot des rescisions partielles ou relatives,
tantot des rescisions absolues.

Nous avons plusieurs exemples trés nets de rescisions par-
tielles dans les cas suivants : I'in integrum restitutio accordée a
un mineur de 25 ans contre une sentence ne profite pas aux ma-
jeurs qui ont été condamnés par la méme sentence *; bien plus,
le mineur de 25 ans qui n’a pas obtenu par le judicium tutelae
tout ce qu'il ¢tait en droit d’exiger de son tuteur ou de ses héri-
tiers n’obtient la restitution de ce judicium que pour agir quant
au surplus (de superfluo)’; ce méme mineur {rappé par une con-
damnation peut, dans certains cas, demander et obtenir la res-
cision de certains chefs de cette sentence, tandis que la con-
damnation subsiste pour le reste *; enfin, il peut, dans les actions
qui croissent au double adversus infitiantem, faire considérer, au
moyen d'une restitutio litis, son infiliatio comme non avenue et

1 (Pest en cette matiére que nous sont signalées les premidres applications
d'in integrum restitutio : Cicéron, Verr., 2, 26, 63; Pro I'lacco, 21, 49; 32, T9
(cf. Duguesne, Cicéron, Pro Flacco, ¢, 30-32 et U'In Integrum Restitutio, p. 25
et suiv.). Dans les écrits des jurisconsultes classiques et les ccuvres de Jus-
tinien, on tronve de nombreux textes qui se réferent i la restitutio litis. Sans
prétendre donner une énumération limitative, citons Gaius, 4, 53. 57. 125; D
20 Oyl 1D 2680 Bivillsy D4, il Tovprrds i L 185 D 4, 4,38, 1; 1. 65 L 7
4 A2 il Sl On pna 2 116,15 335l 175 L 18, prs 152,845 120, 422
L 24 o0 28 6029, A4l 36 T A4y 1,425 A 4-) 1.k 465 D.; 4T
4 D 95 4:028,75::65: D 11 1 iy, 8:, 20:; il 1255 D., T 25 I). 2746554,
6 2. 8.4, 5.6, 10D, 42; 1,333 D., 44, 2, 2 C ], 2, 12 (13), 415 2, Zu
(27}, 1-8'5 2, 54 (55), 1. 23 3 el TS el LT 30 25007, 168, ‘2 Inst., 4,716,338,
Quant a Cicéron, de leg. agr., 2, 4, 10, et Suétone, Claud., 29, ils ne con-
tiennent qu’'une allusion générale et vague A des rescisions de judicia.

(0. dJ., T, 068, 2 (Alexandre Sévere, a. 224).

8 05 J02;126 (27), 1 (Alexandre Sévere, a. 231),

4 D., 4,4, 29, 1 (Modestin).
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échapper ainsi a la condamnation au double®. Dans tous ces
cas, nous voyons trés nettement que le magistrat laisse subsister
une partie importante de la litis contestatio ou de la condamna-
tion antérieure, qu’il n’opere donc la rescision du judicium que
pour partie. Le dernier exemple est particulierement significatif,
car il nous montre une rescision de 'judicium legis Aquiliae
opérée dans le seul but de substituer & la formule ordinaire de
I'action une formule confessoire. Si nous supposons que le dé-
linquant soit mort inter moras litis, la rescision ne peut avoir
lieu qu’a la condition de maintenir I'effet positif de la premiére
litis contestatio, en vertu duquel 1'action est devenue transmis-
sible héréditairement.

Dans d’autres cas, le magistrat opére une rescision absolue du
judicium. Un exemple nous en ‘est donné par Gaius, l. 4 ad ed.

prov. (D., 27, 6,10 %), si nous adoptons de ce texte le commentaire

généralement donné. Ce texte vise I'hypothése ot un demandeur
fait valoir confre un pupille assisté d’un falsus tutor soit un
droit sanctionné par une action temporaire, soit un droit de pro-
priété. La litis contestatio faite dans un tel proces reste sans

1 D., 4, 4,9, 2 (Ulpien).

2 Si falso tutore auctore actum sit et interea dies actionis interierit aut res
usucapta sit, omnia incommoda perinde sustinere debet, ac si illo tempore vero
tutore auctore egisset. Ce texte est, dans sa rédaction actuelle, d’'une interpré-
tation délicate. Toute la difficulté consiste & déterminer le sujet de debet. Les
diverses opinions possibles ont été soutenues. On en trouvera un excellent exa-
men critique dans Gliick, Pandekten, t. XXXII, p. 307 et suiv. L’opinion au-
jourd'hui communément admise et que nous devons a Cujas, Op. omn., t. 11T,
col. G47, est que debet a pour sujet falsus tutor. La fin du texte doit, par suite
otre restituée, au point de vue du sens, comme suit : omnia incommoda perinde
sustinere debet falsus tutor, ac si illo tempore vero tutore auctore actor egissct,
ce qui veut dire que dans les hypotheses visées par le texte, le demandeur est
définitivement dépouillé du droit qui a été éteint par la prescription extinctive
ou l'usucapion, mais a, contre le falsus tutor, une créance d’indemnité égale A
I'intérét qu’il avait & ce que le proces et été intenté contre un pupille assisté
d'un verus tutor. Cette conjecture se fonde, d'une part, sur le texte correspon-
dant des Basilig., 38, 6, 8, d’ou il ressort que c’est bien le faux tuteur qui doit
supporter la charge de I'indemnité, et, d’autre part, sur ce fait que cette loi 10
figure aux Dig., 27, 6, dans la partie de ce titre qui s’occupe du judicium in fac-
tum donnée contre le falsus tutor. :
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effet et le droit du demandeur périt postérieurement parce que le
délai de T'action temporaire s’achéve ou parce que le pupille
devient propriétaire par usucapion. Gaius décide, si nous inter-
prétons son langage & la lumitre des Basiliques?, que le falsus
tutor doit supporter tout le préjudice subi par le demandeur,
comme si celui-ci avait exercé son action contre un pupille as-
sisté d'un tuteur véritable. Cette solution implique, comme le
conjecture M. Lenel *, que la restitutio accordée dans ce cas en
vertu de I'édit est une rescision absolue du précédent judicium,
de telle fagon que cette restitution anéantit tout a la fois l'effet
extinctif et les effets positifs de la précédente litis contestatio.
Comme le droit a été éteint inter moras litis, le proceés ne peut
pas étre renouvelé et le demandeur n’a d’autre ressource que
d’intenter une action in factum en indemnité contre le falsus
tutor coupable de dol. Cette application de la rescision absolue
s’explique par la défaveur qui entoure les restitutions pronon-
cées contre des mineurs; le magistrat s’efforce ici de tempérer
le plus possible les effets de sa mesure pour soustraire les mi-
neurs a tout préjudice *.

Ce texte de Gaius est, & nofre connaissance, la seule preuve
directe et formelle de rescision absolue de Judicium que con-
tiennent les sources. Il est toutefois permis de se demander si
le magistrat n’opérait pas de la méme maniére dans un certain
nombre d’autres cas. On peut, en effet, invoquer en faveur de
celte conjecture un argument indirect et lointain que fournit un
fragment de Paul*. Le demandeur d'une pecunia a, par suite du

1 38, 6, 8 (Heimbach, t. ITI, p. 734).

2 Hdictum ®, p. 115, n. 14,

*D., 4, 4, 11, 6 (Ulpien, 1. 11 ad ed.).

* D., 4, 3,25 (Panl, I. 11 ad ed.) : Cum a te pecuniam peterem coque nomine
judicium acceptum est, falso mihi persuasisti, tamquam cam pecuniam servo
meo aut procuratori solvisses, eoque modo consccutus es, ut consentiente me
absolvereris : quacerentibus nobis, an in te doli judicium dari debeat, placuit de
dolo actionem non dari, quia alio modo mihi succurri potest : nam ex integro
;zgcre possum et si obiciatur cxceptione rei judicatae, replicatione jure uti po-
€ro,



e

dol de son adversaire, consenti a l'absolution de ce dernier. Paul
lui refuse l'actio de dolo comme inutile et, sans doute pour la
méme raison, ne parle pas ici de 1'in integrum restitutio, ordi-
nairement préférée & 'actio de dolo en cas de dol commis dans
un litige *. Le demandeur lui parait suffisamment protégé par la
faculté qui lui appartient d’intenter 'action & nouveau et de ré-
pondre a 'exceptio rei judicatlae du défendeur par une replicatio
doli. Le demandeur obtient donc satisfaction par Uintroduction
d'un judicium nouveau et la replicatio doli opere ici a la ma-
niere d'une rescision absolue. Ne peut-on pas voir dans ce texte
un embryon de preuve que la replicatio doli donnait les mémes
satisfactions qu'une in integrum restitutio et que celle-ci devait
par conséquent opérer également d'une maniere absolue et don-
ner naissance a un judicium tout a fait nouveau?

Nous 1te nions pas la part de vraisemblance qui réside dans
cet argument détourné, mais nous pensons qu'il faut en limiter
la portée. Ce n’est pas, en effet, par pur accident que la pleine
efficacite de cette rescision intégrale par replicatio doli nous est
attestée en matiere de petitio pecuniae. Bien que le texte ne pré-
cise pas la nature de 'action exercée par le demandeur, les ter-
mes employés font immédiatement penser & une condictio cer-
lae pecuniae ou tout au moins & une action de bonne foi fondée
sur un negotium juris. Or, dans ces deux cas, la lilis contestalio
ne produit aucun effet positif utile qu'il y ait lieu de transporter
au nouveau proces. On conc¢oit que dans ces conditions le ma-
gistrat qui proportionne son intervention aux besoins manifestés
se soit contenté d’effacer l'effet extinctif de la sentence, sans
maintenir, méme pour partie, le précédent judicium. Sa con-
duite serait nécessairement tout autre, si la litis contestatio avait
produit des conséquences positives notables, comme cela est
ordinairement le cas en matiére d’actions réelles, de condictio
certae rei, d'aclio ex stipulatu, d’actio ex lestamento, d’actions

*D,4,1,71;D,431,6,
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temporaires ou d'actions intransmissibles héréditairement. La
rescision absolue par voie de replicatio doli ne donnerait au
demandeur qu'une protection imparfaite; une actio de dolo ou
plutot une restitutio litis avec maintien des effets positifs de la
précédente litis contestalio serail ici nécessaire. Clest d’ailleurs
celte hypotheése qui a di, avee la restitulion inter moras lilis
d'un droit éteint ipso jure par la lilis conlestatio, constituer le
champ d’application normal de la restitutio litis ob dolum.

La seule conjecture qu'autorise le fragment de Paul dont nous
nous occupons ici est que le magistrat, en cas de restitutio litis,
rescindait sans doute complétement le précédent judicium, lors-
que les plaideurs ne se prévalaient d’aucun effet positif produit
par la litis conlestatio antérieure.

Si nous faisons abstraction de ce cas et de I'hypothése excep-
tionnelle visée par Gaius, D., 27, 6, 10, il est permis daffirmer,
apres la démonstration que nous avons fournie plus haut, que
le magistrat soucieux d’accomplir une ceuvre équitable ne devaif
pas, en matiere de restitutio litis, se contenter de rescinder Deffet
extinctif de la lilis conlestatio antérieure, mais était tenu d’as-
surer d'une manieére quelconque le maintien des effets positifs
produits par cette litis contestalio.

On pourrait étre tenté d’admettre que pour alteindre ce résul-
tat le magistrat opérait ici une double restitution : I'une qui
effacat leffet extinctif de la précédente litis contestatio, 'autre
qui réparat les préjudices causés par lanéantissement de cette
derniére. Ainsi, par exemple, lorsque le défendeur a une reven-
dication avait usucapé post judicium acceplum, mais avant la
restitution, le magistrat aurait refusé au défendeur, en vertu de
la premiére restitution, 'exceptio rei in judicium deductae et lui
aurait donné, en vertu de la seconde restitution, une formule de
judicium rescissorium contenant la fiction que l'usucapion
n’avait pas été accomplie. De méme, si une servitude avait été
éteinte infer moras litis par non-usage, le magistrat aurait
dénié Uexceptio rei in judicium deductae et octroyé une nou-
velle action confessoire avee la fiction que la servitude réclamée
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n'avait pas été éteinte. De méme, si le délai d’exercice d'une
action était arrivé a son terme lorsque le litige était pendant, le
magistrat aurait accordé une formule contenant la fiction que
le délai n’était pas expiré, tout en rescindant, suivant le procédé
ordinaire, 'effet extinctif de la litis contestatio.

Une telle maniére de procéder est, en apparence, tout a fait
correcte. Elle ne répond toutefois pas aux besoins de la pratique.
11 y a tout d’abord un certain nombre de cas ol elle est inappli-
cable. Il en est ainsi toutes les fois qu'il s’agit non de restituer
des droits, mais de rétablir des faits. Lorsque la restitution con-
cerne par exemple des judicia dont I'exercice est subordonné a
Pexistence d'un enrichissement dans le patrimoine du défendeur
et lorsque cet enrichissement a disparu dans lintervalle des
deux litis conlestationes, aucune fiction n’est juridiquement con-
cevable qui permette au juge de considérer comme existant un
enrichissement qui a cessé d’exister. De méme, si la restitutio
litis est demandée a 1’égard d’actions intransmissibles hérédi-
tairement par des héritiers ou contre des héritiers en vertu de la
régle : acliones quae morte pereunt semel inclusae judicio sal-
vae permanént, la fiction ac si de ea re actum non esset proposée
par MM. Eisele et Koschaker et par laquelle est rescindé l'effet
extinctif de la litis contestatio est incompatible avec une fiction
qui affirmerait le maintien, en vertu de cette méme litis contes-
tatio, de I'action intransmissible héréditairement. Il faut méme
aller plus loin et constater que dans les hypothéses ot la fiction
directe d’existence d'un droit éteint infer moras litis est conce-
vable, comme dans les exemples que nous avons cités plus haut,
cette fiction n’investit pas le juge du pouvoir de tenir compte de
tous les accessoires (omnis causa) auxquels le demandeur a
droit en équité depuis la premiere lilis contestatio, car le nouveau
judicium prend date au jour de la nouvelle litis conlestatio et
c’est & ce moment que le juge devra normalement se placer
pour faire ses évaluations.

A ces divers points de vue, le procédé de la double restitution
se révele comme inapplicable ou insuffisant.

B S

Pour nous, les Romains ont eu recours ici & un moyen utili-
sable dans fous les cas et qui donne pleine satisfaction aux exi-
gences de I’équité. Ils ont normalement accordé, lorsque les plai-
deurs réclamaient le maintien d’effets positifs de la précédente
litis conlestalio, un nouveau judicium auquel ils attribuaient la-
date de l'ancien, de telle facon que les plaideurs faisaient une
litis conlestatio antidatée, une litis conlestatio repetita die. Ce
procédé a le grand avantage de procurer a lui seul le double
résultat que nous cherchons : rescision de l'effet extinctif de la
précédente lilis conlestatio, puisqu’a la date donnée au nouveau
contrat judiciaire la res n’avait pas encore été in judicium de-
ducta, et maintien des effets positifs de la premiere litis conles-
tatio. La simplicité de ce moyen et sa parfaite adaptation aux
besoins de la pratique ne sont-elles pas un premier argument en
faveur de notre conjecture®? Ajoutons immédiatement que le

‘procédé de la lilis contestatio repelita die n’est pas une invention

de notre part, qu’il est bien connu des jurisconsultes romains et
que le moyen de 'antidate, dont il n’est qu'une application, est
& plusieurs reprises employé par le magistrat pour opérer ses
in integrum restitutiones. I1 y a la un ensemble d’arguments qui
par leur combinaison fournissent une base trés solide & notre
construction et qu’'a raison de leur importance nous croyons

devoir grouper dans une section spéciale.

Secrion 1I1.

Litis Conleslalio repetita die et Applications similaires
de I’Antidate.

Le procédé de P'antidate est un expédient fréquemment usité
par les piagistrats romains pour donner plus complete satisfac-

* Veritatis simplex oratio est, disent les moralistes et les philologues {Séneq.,
Ep., 49, 12),
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tion & Déquité. Cest ainsi que nous le trouvons expressément
signalé par les textes en matiére de litis contestalio, d'interdits
et de stipulations prétoriennes. Dans ces deux derniers domaines,
il nous est méme directement présenté comme un moyen d'opé-
rer une in integrum restitutio.

1° Litis conlestalio repelita dic. — L'emploi de la litis contes-
tatio repetita die nous est attesté par un texte d'Ulpien”. Ce ju-
risconsulte suppose qu'un défendeur & l'actio ad exhibendum
usucape postérieurement & la litis conlestatio et décide que ce
défendeur ne sera absous quautant qu'il acceplera une formule
de revendication dont I'intentio sera antidatée, c¢’est-a-dire por-
tera une date antérieure a 'achévement de 'usucapion. L'utilité
de cette antidate est manifeste. Si le défendeur acceptait du
demandeur une formule de revendication portant la date exacle
de cette litis conteslalio, la satisfaction qu’il fournirait au de-
mandeur serait illusoire, car & cette date il est devenu proprié-
taire. Son acceptation du judicium de revendication n’est utile
quautant qu'elle porte une date antérieure & la réalisation de
son usucapion. Cette date doit méme, semble-t-il, étre celle de la
litis conlestalio qui a eu lieu dans l'actio ad exhibendum; le
défendeur ne remplit, en effet, completement son obligation
d’exhiber qu’autant qu’il met le demandeur dans la situation
exacte ol celui-ci aurait 6té si 'exhibition avait eu lieu au mo-
ment méme de 'acceplation du judicium ad exhibendum ®.

A vrai dire, le texte d’Ulpien ne nous signale pas, dans son
état actuel, lutilité primordiale de la lifis contestatio repetita die,
celle qui est relative a l'existence du droit du demandeur ;
il indique immédiatement et exclusivement la répercussion

1 ., 10, 4, 9, 6 (Ulpien, 1. 24 ad ed.) : Proinde si post litem contestatam usu-
captum exhibeat, non videtur crhibuisse, cum petitor intentionem suam perdi-
derit, et ideo eum absolvi non oportere, nisi paratus sit repetita die intentionem
suscipere, ita ut fructus secundum legem aestimentur.

z D, 10, 4, 9, 5 (Ulpien) ; Inst., 4, 17, 3.
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de cette antidate sur P'estimalion des fruits par le juge™ Il y a
la une rupture dans I'enchainement logique des idées qu’on ne
peut imputer au jurisconsulte classique. Celui-ci devait dégager
tout d’abord la conclusion la plus importante, celle qui concerne
lexistence méme du droif, avant de relever 1'effet de 1'antidate
pour les accessoires du droit contesté; les commissaires ont sans
doute opéré ici une de ces multiples coupures que leur imposait
leur travail de condensation . Celte conjecture acquiert un grand
degré de vraisemblance, lorsqu’on constate qu’une pareille la-
cune ne se rencontre ni dans le texte des Institutes?, directement
inspiré de D., 10, 4, 9, 6, ni dans celui de la Paraphrase grecque
des Institutes attribuée & Théophile °.

Ulpien enregistrait donc la double utilité de la litis contestatio
repetila die : I'une qui permettait au juge de statuer sur la ques-
tion de propriété sans tenir compte de l'usucapion accomplie
par le défendeur; I'autre qui I'autorisait a remonter & la date
fictive pour faire l'estimation des fruits®..

1 Les mots « ita ut fructus secundum legem aestimentur », par lesquels cette
répercussion est indiquée, sont considérés depuis Cujas, Op. omn., ed. Naples,
1722-1727, t. VII, col. 618, comme visant la régle de la loi des XII Tables qui
imposait sous certaines conditions au plaideur de 'actio sacramenti in rem,
qui avait obtenu lattribution des windiciae, I'obligation de restituer au double
les fruits intérimaires. Cf. Esmein, Mélanges d Histoire du Droit, p. 193, n. 1;
Lenel, Edictum*®, p, 500. Cette interprétation mériterait d'étre soumise & un
nouvel examen ; il ne nous appartient pas d’entreprendre ce travail ici.

2 Sur I'importance de ces coupures, v. Dirksen, Civilist. Abhandl., t. 1, p. 212
et suiv.; Jors, Rdm Rechiswissenschaft z. Z. der Rep., p. 11 et suiv. M. G.
Beseler, Beitrige zur Kritil der rém, Rechtsquellen (1910), p. 17-18, considere
notre texte comme retouché sans préciser la portée de l'interpolation.

&4 17,3,

¢ Cpr. D., 10, 4, 9, 5-6 & Inst., 4, 17, 3.

5 4,17, 3.

¢ Il est & noter que ni le texte des Inst., ni celui de la Paraphrase grecque
ne parlent de la litis contestatio repetita die. e premier conclut immédiate-
ment que celui qui a usucapé n’en sera pas moins condamné et ajoute que le
juge devra tenir compte des fruits échus « post acceptum ad exhibendum judi-
cium », La Paraphrase grecque est encore plus explicite : il n'y est question
que d'une 'Ep:'/.a'r.ap{t:_. celie qui a eu lieu dans Uactio ad exhibendum et qui
permet au juge de ne pas tenir compte de l'usucapion ultérieurement achevée
et de calculer les fruits & partir de ce moment. Le langage de ces textes permet

8
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Cette seconde utilité de la litis conlestalio repelila die permet
de se demander si cet expédient n’était pas utilisé, méme lors-
que le défendeur n'avait pas usucapé inter moras litis, dans le
seul but d’assurer au demandeur une plus large restitution de
fruits. Toutes les vraisemblances sont en faveur de l'affirma-
tive* el le silence des textes ne doit pas nous surprendre étant
donné que le procédé de la litis contestalio repelila die avait
perdu son utilité a I'époque de Justinien * ;

Une autre application de litis contestatio repetita die était déja
signalée par Cujas® dans un texte de Paul*. Ce dernier s’occupe
a cet endroit d’un legs fait sous la condition que le bénéficiaire
choisisse dans un certain délai I'objet 1égué parmi ceux du
méme genre qui se trouverdnt dans I'hérédité et suppose que
I'héritier détenteur des biens héréditaires poursuivi par lactio
ad exhibendum fait traiher le proces en longueur pour que le
demandeur ne puisse pas faire son option avant ’expiration du

de se demander si la distinction de P'action ad exhibendum, préparatoire A une
action ultérieure, et de cutte action sest rigoureusement maintenue, ou si par
suite de la dlapduhon des founules. ces deux actions n’ont pas tendu, en cas
de non- exlnbmon, A devenir deux cogmtwnes dlstlnctes d’un méme proces. Ainsi
sexplxquelalent les mnihples interpolations qui ont eu 1)0111 but de faire de
I'action ad cahibendum une actmu en 1est1tuhon (Poul ces 1nte1polat10us, v. G.
Beseler, Beitrige, p. 16- ’b) Clette mome 1a,ls0n justifierait la suppression de la
litis contestatio npcttta die chez Justinien et dans la Paraphrase; elle a peut-
dire également provoqué la 1ad1at10n de cette litis contestatio dans phismuls
textes des compilations de Justinien. Ce dellcaf plobleme de T'évolution de
Vactio ad cxhibendum ne peu{ otre 1b01de ici dans son entier: 5 nous avons
voulu smiple'liient consighier ici expression d’uhe conjecture qui nous parait
avoir un °1an devlé de vxalwmblance

1 1] est A remarquer notamment que dans le cas ou le défendeur n ‘acceptait
pas de fairve litis contestatio relativement  I'action directe, la condamnation du
juge devait embrasser la valeur des fruits échus postérieurement i I'accepta-
tion du judicium ad exhibendum en vertu de la régle d’aprés laquelle le défen-
detr « condemnandus sit in id, quod actoris intererat ab initio rem exhibitam
esse » (I nst., 4, 17, 3 i. f.). La situation du demandeur ne devait pas &tre moins
bonne, lorsque le défendeur consentait A accepter le proces direct,

2 V.ps 1015

: Op. omn., t. ‘ II, col. 618-619.

+ D, 10, 4, 10 (Paul, I. 26 ad ed.) : Si optione intra certum tempus data
Judicium in id tempus extractum est, quo frustra exhibetur, utilitas _petitoris
conservetur,., »
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délai qui lui a été imparti. Le texte conclut dans sa rédaction
actuelle « utilitas proprietalis conservetur ». La forme abstraite
et peu précise de cette finale porte un cachet indéniable de by-
zantinisme. M. P. Kriiger, s’'inspirant sans doute des Basiliques,
15, 4, 10, remplace conservetur par condemnatione servabitur.
Cette correction corresponid bien au droit de Justinien ou le
juge statuait dans 'actio ad exhibendum sur la question meéme
de restitution, condamhe le défendeur si celui- ci ne fait pas
livraisoti de la chose choisie par le demandeur apres expiration
du délai. Mais les mots ulilitas proprietatis restent suspects et il
est permis de stipposer que les commissaires de Justiniefi ont
retouché le texte pour supprimer une allusion & un état de cho-
ses disparu, probablement & une litis contestalio repetita die. A
l'époque de Paul, lorsque I’héritier exhibait tardivement, il 1'évi-
tait la condamnation quautant qu'il permettait ati demandeir
de faire son choix aprés coup et acceplait une formule d’action
en revendication portant une date antérieure 3 Pexpiration du
délai d’option, probablement celle de Pacceptation du judicium
ad exhibendum.

11 est d'ailleurs trés vraisemblable que 'emploi de la litis con-
lestatio repetita die a 6té trés large en matiere dactio ad exhi-
bendum. Le but ordinaire de celte action y incitait. Le deman-
deéur intentait normalement eii droit classique pour obtenir
Pexhibition d’une chose en vue d'un proces futur qu'il ne pou-
vait diriger que contre le possesseur ou le détenteur de cette
chose. Le défendeur lui fournissait pleine satisfaction, lors-
quapres avoir exhibé il acceptait de lier contradictoirement cet
autre proces et de donner a la nouvelle lilis contestatio la date
de celle qui avait eu lieu dans 'actio ad exhibendum, de telle
fagon que le demandeur fiit mis exactement dans la situation
ol il aurait été si I’exhibition avait eu lieu au jour ou le judi-
cium ad exhibendum avait 6t6 acceptum. Nous avons déja indi-
qué plusieurs hypotheéses ol cet intérdt se rencontrait; il serait
aisé d’en construire d’autres. Nous préférons ne pas nous lancer
dans la voie des conjectures pour revenir sur le terrain des
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sources ou nous allons frouver, & propos des interdits et de la
cautio damni infecti le procédé de l'antidate directement ratta-
ché & une in inlegrum restitutio.

1I° Interdicta reddila repetila die. — 1’application la plus nette
de I’antidate en matiere d’interdits nous est signalée par Ulpien,
l. 70 ad ed. (D., 43, 19, 1, 9. 10). A cet endroit, Ulpien s’occupe
de linterdit de itinere actuque privato par lequel le magistrat
interdit & une personne de faire aucune violence pour empécher
l'usage d'une servitude de passage de la part de celui qui, au
cours de I'année précédente, a exercé au moins pendant trente
jours cette servitude sans vice de violence, de clandestinité ou
de précarité au regard de son adversaire’. Le § 9 suppose que
pendant I'année qui a précédé la demande de I'interdit le pos-
sesseur de la servitude n’a pas pu user de cette derniére par
suite d'un cas de force majeure, par exemple d’'une inondation,
ou par suite d'une violence ou de toute autre cause susceptible
de servir de base a une in inlegrum restitutio®. Ce possesseur
qui ne se trouve plus dans les conditions requises pour obtenir
utilement la reddition de I'interdit, puisqu’il n’a pas exercé la
servitude au cours de la derniére année, sollicite du magistrat
le bénéfice de la restitution et obtient que celui-ci rende en
sa faveur un interdit repetita die’, c’est-a-dire un interdit por-

1.0 48,19, A, b §-2

2« Ni quis propter inundationem usus non sit itinere actugue hoe anno, cum
superiore usus sit, potest repetita die hoc interdicto wti per in integrum resti-
tutionem cx illa parte « si qua mihi justa causa esse videbstur ». Sed et si per
vim hoe ei contigerit, in integrum ewm restitui oportere Marcellus probat.
Praceterea et aliis casibus interdictum repetita die competit, ex quibus in inte-
grum quis restitutionem impetrare solet, »

3 Nous avons dit ailleurs (Cicéron, Pro Flacco, ¢. 30-22 ct l'in int('grum.rcs-
titutio, p. 32-42) que plusieurs textes prouvent d'une manidre convaincante que,
dans certains cas au moins, l'in integrum restitutio était accordée par un décret
distinet de celui par lequel Te magistrat donnait le judicium rescissorium, mais
que, dans d'autres, le magistrat usait de la liberté que lui laissait I'absence de
formalisme de la cognitio causae pour octroyer immédiatement le judicium res-
cissorium. Te langage de notre texte ne nous permet pas d’induire avee certi-
tude comment 1'in integrum restitutio était opérée dans notre hypothese, T.e

= 5

tant une date antérieure a la cause qui a empéché l'exercice de
la servitude. De cette maniére, si celui contre lequel Pinterdit est
prononcé fait dans la suite une violence pour empécher le de-
mandeur de passer, le juge saisi de l'affaire devra reconnaitre
qu’il y a eu une vis adversus edictum praeloris et condamner le
défendeur, parce qu’au cours de I'année qui a précédé la date
donnée fictivement a linterdit, le demandeur avait réellement
exercé lo servitude .

Le § 10 suppose que par suite de délais accordés par le ma-
gistrat au défendeur, le demandeur se trouve, au moment ol
Pinterdit va étre prononcé, dans une situation moins favorable
que si Iinterdit avait été rendu immédiatement®. En effet, le
demandeur a, pendant ce temps, été dans impossibilité de pé-
nétrer sur son fonds et a subi de ce chef de graves préjudices :
il n’a pas pu, par exemple, ensemencer son champ, donner &
ses récoltes les soins nécessaires ou faire la moisson. Si l'inter-
dit que le magistrat va prononcer portait sa date réelle, le juge
nommé, en cas d’entrave ultérieure i I'exercice de la servitude,
ne pourrait tenir compte pour la condamnation que du préju-
dice subi par le possesseur depuis le jour ou linterdit a 66
rendu et non pas du préjudice antérieur. Un tel résultat serait
inique, puisque le retard apporté a la reddition de I'interdit pro-
vient uniquement d'un acte du magistrat et n’a eu lieu que dans

début du paragraphe affirme simplement le lien de 'in integrum restitutio et de
Iinterdit repetita die « potest repetita die hoc interdicto uti per in integrum
restitutionem » ; la fin du texte semble accorder directement I'interdit « inter-
dictum repetita die competit ». Nous croyons vraisemblable que le magistrat
n'accordait ici Uin integrum restitutio qu'autant que celui qui était dans les
conditions pour I'obtenir sollicitait la reddition actuelle de I'interdit, et que,
dans ces conditions, le magistrat n'éprouvait pas le besoin de superposer deux
décrets. ’

* Une hypothése analogue est visée par 1., S, 6, 14 (Javolenus, lib. 10 ex
Cassio) ; mais ce texte ne s'occupe que de la persistance ou du rétablissement de
la servitude, lorsque son exercice a été entravé pendant un certain temps par
un cas de force majeure; il n’a nullement trait & notre interdit,

* Praeterea sciendum est, si dilatione data adversario futurum est, ut causa
interdicti mei deterior fiat, acquissimum esse repetite die reddi interdictum,
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l'intérét du défendeur. Une telle cause peut servir de base &
Iin integrum restitutio®. Si le demandeur la sollicite *, le magis-
trat 'opérera en prononcant un interdit repetita die, ¢’est-a-dire
en donnant a son interdit la date du jour ou il aurait di étre
prononcé, si aucun délai n’avait é(é accordé au défendeur.

Ces deux textes donnent un point d’appui trés sérieux a notre
conjecture de la restitutio litis par voie de litis conteslalio repe-
tita die. On connait l'identité presque complete des effets de la

litis contestalio et de ceux de la reddition de I’i_nterdit s, Ces deux

actes fixent tous deux le moment ot le juge doit se placer pour
statuer sur l'existence et I’'étendue du droit du demandeur. De
méme que ce juge est tenu d’absoudre le défendeur si le droit du
demandeur n’existe pas ou a cessé d'exister au jour ou le judi-
citum a ¢té acceptum, de méme il doit absoudre le défendeur, si
les conditions de I'interdit ne sont pas ou ne sont plus réunies
au moment ot interdictum a été redditym. En cas de condam-
nation, celle-ci embrasse la valeur du principal et de tous les
accessoires au jour de la litis contestatio ou du prononcé de 1'in-
terdit et s’étend a tous les accroissements ultérieurs. Si nous
constatons avec nos deux fextes que, toutes les fois ol par suite
d’'un événement qui légitime 1'in integrum restitutio un plaideur
ne se trouye plus dans les conditions requises pour obtenir uti-
lement la. prononciation de 'interdit ou se trouve dans des con-
ditions moins favorables, le magistrat opere l'in integrum res-
titutio en antidatant son interdit, ne sommes-nous pas autorisés
a conjecturer que si, dans des circonstances identiques, un plai-
deur ne peut plus faire utilement litis contestatio ou ne peut plus
la faire que dans des conditions moins avantageuses, le mégis—
trat opeére également la restitution en imposant une litis con-
testatio repetita die?

1 D., 4, 6, 26, 4.

* Le texte ne parle pas expressément d'in infegrum restitutio; mais I'opi-
nion émise au texte se fonde sur le rapprochement du § 9 et du § 10.

* V. Ubbelohde, dans Gliick's Pandekien, Serie der Biicher 43 und 44, 2 Teil,
p. 62 et suiv.; il n'y a de différence qu’au point de vue de la transmissibilité
héréditaire,
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Qu'on n'objecte pas que les décisions rapportées par Ulpien,
D., 43, 19, 1, 9. 10, constituent des particularités de D'interdit de
itinere acluque privato. 11 serait trop aisé de prouver qu’on peut
découvrir dans plusieurs interdits des hypothéses identiques a
celles qui sont visées par nos deux textes. Nous pensons ici tout
spécialement & un certain nombre d’interdits, créés comme 'in-
terdit de itinere actuque privato pour protéger la possession des
servitudes et qui, a 'instar de celui-ci, supposent 1’exercice de
la servitude pendant 'année qui a précédé la reddition de 1'in-
terdit. Tels sont les interdits de itinere reficiendo, de aqua colli-
diana el aestiva, de rivis et de fonte®. Si 'on suppose que, pour
une cause qui peut servir de base a une in inlegrum restitutio,
I'exercice de cette servitude ait été impossible de la part de celui
qui demande la restitution, le magistrat sera tout naturellement
amené & prononcer dans ce cas, comme dans ’hypothése de
linterdit de itinere actuque privato, un interdit repetita die.
Notre conjecture re¢oit méme pour certains de ces interdits, pour
les interdits de aqua cotlidiana et aestiva une confirmation in-
directe aux D., 8, 3, 35°. A cet endroit, le jurisconsulte Paul nous
rapporte, d’aprés Atilicinus®, un rescrit adressé vraisemblable-
ment par 'empereur Auguste * & Statilius Taurus® dans les cir-
constances suivantes. Plusieurs propriétaires riverains du fonds

* Lenel, Edictum?®, p. 461-462.

* Paul, I. 15 ad Plautium : FEt Atilicinus ait Caesarem Statilio Tauro res-
cripsisse in haec verba : « Hi, qui ex fundo Sutrino aquam ducere soliti sunt
« adierunt me proposueruntque aquam, qua per aliquot annos usi sunt ex fonte,
« qui est in fundo Sutrino, ducere [se] non potwisse, quod fons exaruisset, e?
« postea ex co fonte aquam fluere coepisse : peticruntque a me, ut quod jus non
« neglegentia aut culpa sua amiserant, sed quia ducere mon poterant, his res-
« titueretur. Quorum mihi postulatio cum mon iniqua visa sit, succurrendum
« his putavi. Itaque quod jus habuerunt tunc, cum primuwm ea aqua pervenire
« ad eos non potuit, id eis restitui placet. »

? Jurisconsylte du premier siecle, contemporain de Proculus.

¢ En ce sens, Cujas, Op. om., t. IV, col. 146; Paul de Rohden, Prosopo-
graphia imperii Romagni, t. 111, p. 264.

® 11 s'agirait alors du Statilius Taurys qui fut consul en 716, puis en méme
temps qu'Ayguste en 728 et auquel ce dernier confia, en 738, la cura urbis et
1taliae,
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Sutrinus avaient sur celui-ci une servitude d’aqueduc, dont ils
ont été dépouillés par non-usage, la source qui alimentait leurs
aqueducs ayant été tarie pendant plus de deux ans. Lorsque la
source reprit son débit, les propriétaires des fonds dominants
solliciterent du magistrat la restitution de leur droit de servitude
en faisant valoir que celui-ci s'était éteint sans leur faute. Au-
guste, consulté, répondit que la restitution devait leur étre ac-
cordée de telle facon qu’ils recouvrassent leur droit tel qu’il
existait au moment ot la source avait commencé a se tarir. A
vrai dire, le rescrit s'occupe expressément de la restitution du
droit de servitude, ce qui rend probable que les demandeurs sol-
licitaient du magistrat la restitution d'une action confessoire de
servitude. Mais ils auraient pu demander avec non moins de
raison la reddition d’un interdit de aqua cottidiana ou de aqua
aestiva, auquel cas I'interdit aurait da leur étre accordé, tel qu’il
leur compétait « tune, cum primum ea aqua pervenire ad eos
non potuil », c¢'est-a-dire, nous semble-t-il, repetita die.

L’emploi de 'antidate n’a d’ailleurs pas été limité aux inter-
dits qui protegent la possession des servitudes. On pourrait tout
d’abord se demander si ce procédé n’a pas été également usité
en matiere de possessio rei, dans les interdits retinendae ou
reciperandae possessionis, lorsqu’un possesseur, par suite d'une
cause légitimant I'in integrum restitutio, a été mis dans des con-
ditions qui ne lui permettent pas de faire valoir victorieuse-
ment sa possession au moyen des interdits. Aucun obstacle ne
s'est opposé, selon nous, a une telle pratique *; nous ne pouvons
malheureusement en relever aucun vestige dans les fragments
trop peu nombreux qui nous sont parvenus des écrits des juris-
consultes classiques sur la matiere. Nous trouvons, par contre,

* La régle que la possession, en sa qualité d’institution juridique reposant
principalement sur des éléments de fait, ne peut pas étre restituée par voie de
fiction juridique (par exemple par le postliminium : D., 4, 6, 19), ne s’oppose
nullement & ce que le préteur antidate son interdit, puisque I'expédient employé
dans ce cas consiste uniquement 2 ne pas tenir compte du temps pendant lequel
la possession n'a pas existé, ;
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des traces de ce procédé, en dehors de la matiére de la protection
possessoire, & propos de Dinterdit restitutoire qui se greffe éven-
tuellement sur l'operis novi nuntiatio, dans D., 39, 1, 5, 7. Un
magistral entreprend pendant la durée de ses fonctions des tra-
vaux de construction que son voisin a le droit d'interdire. Ce
dernier ne peut malheureusement pas faire la dénonciation de
nouvel euvre 4 son adversaire tant que celui-ci est magistrat.
Ulpieni lui conseille de faire constater par témoins I'impossibi-
lité ot il se trouve de faire la nuntialio, de telle fagon quen opé-
rant la dénonciation de nouvel ceuvre apres la cessation de la
magistrature, il puisse obtenir I'enlévement des constructions
élevées dans Uintervalle, « quasi repetito die nuntiatione facta »,
c’est-e‘l—dire‘, en réalité, comme si la nuntiatio avait eu lieu au
jour de la festatio. Les mots « quasi repetito die » s'expliquent
ici tros bien; loperis novi nuntiatio n'est pas a proprement
parler un acte juridique comme la litis contestalio qui est une
sorte de contrat judiciaire, elle est essentiellement un acte ma-
tériel de protestation, accompli sur les lieux, probablement en
présence de témoins et auquel il n'est pas possible de donner
une date fictive. Mais, si nous supposons qu'apres la nunliatio,
l'ancien magistrat n’enléve pas les constructions qu'il a faites
postérieurement a la festatio, son adversaire demandera au ma-
gistrat de prononcer I'interdit restitutoire quod ante remissionem
factum erit* en lui donnant fictivement la date de la testatio,
donc un interdit repetito die. Sans cet expédient, 'ordre du ma-
gistrat n'imposerait & I'ancien magistrat que l'obligation d’en-
lever les constructions faites depuis la nuntiatio et lui permet-
trait par conséquent de laisser subsister celles qu’il a élevées
pendant sa magistrature, méme aprés la testatio. Grace a 'an-
tidate, le nuntiator pourra obtenir la démolition de tout ce qui
a ¢té fait depuis la lestatio.

1., 39, 1, 5, 7 (Ulpien, L. 52 ad ed.) : Si quis ipsi practori velit opus no-
vwim nuntiare [finito magistratu nuntiare : Mommsen et Pothier] debet, ut
interim testetur non posse se nuntiare : et si nuntiqvit postea, et quod retro
acdificatum erit destruendum erit, quasi repetito die nuntiatione facta,

2 Lenel, Edictum*®, p. 466,



— 110 —

Ce nouveau témoignage en faveur de la pratique des interdits
repelita die ne donne pas a notre thése un soutien moins puis-
sant que les précédents; car il semble bien nous présenter,
comme ceux-ci, 'application du procédé de I'antidate dans une
hypothese d’in integrum restitutio. Nous savons que le préteur
accorde le bénéfice de la restitution au plaideur qui n’a pas pu
faire 1'in jus vocatio en temps convenable parce que son adver-
saire occupait une magistrature’; Uinterdit repetita die qu’il
octroie a celui qui a été empéché de faire 'operis novi nuntiatio
parce que 'édificateur était un magistrat est une protection du
méme genre, c¢'est-a-dire une in inlegrum restitutio.

III° Cautio Damni Infecti repetita die. — T’emploi du procédé
de l'antidate et son rattachement & U'in inlegrum restitutio nous
sont encore attestés dans une autre institution prétorienne, dans
celle des stipulations prétoriennes, & propos de la caqutio d_amm'
infecti. Nous avons en cette matiere un texte d’'Ulpien, D., 39, 2,
15, 31, qui nopus parle expressément de caulio repetita die®. Lé
jurisconsulte suppose dans ce fragment qu'aprés refus de lg
cautio damni infecti celui qui pouvait I'exiger, par exemple le
propriétaire du fonds menacé, obtient d'étre envoyé en posses-
sion du fonds menagant et s’y installe. Il décide que celui qui doit
la cautio damni infecti, par exemple le propriétaire du fonds
menagcant, ne peut recouvrer la poséession en offrant cette cautio
qu’a la condition notamment de s’engager non seulement pour
le dommage futur, mais aussi pour le dommage qui s’est déja
produit depuis l'envoi en possession, done, nous dit-il, qu’a la
condition de faire une promesse repelita die. En d’autres termes,
le propriétaire du fonds menagant fournira la cautio damni in-

LD, 4, 6; 26,2,
t Jtem videamus, si ei cautio offeratur, posteaquam missus est, an non prius
decedere debeat, quam si ei caveatur etiam de eo damno, quod contigit, postea-

quam missus est in possessionem? Quod quidem magis probatur : repetita .

igitur die promittendum erit. Hoc amplius de impensis quoque, si quas fecerit,
erit ei cavendum, ) R -
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fecti dans les termes arrétés par 'édit du magistrat, celle-ci
restera une promesse relative a un damnum non adhuc factum,
mais porlera une date antérieure & celle du jour ou elle a été
réellement faite de maniére a embrasser le dommage antérieur.
D’apres un autre texte’, cette date sera normalement celle du
jour ot a eu lieu entrée en possession; exceptionnellement ce
sera celle du décret d’envoi en possession. Dans ce dernier cas,
lantidate donnée & la cautio est nettement le résultat d'une in
integrum restifutio accordée au missus in possessionem qui,
pour une cause quelconque, n'est entré en possession qu'apres
la réalisation du dommage. Le but exclusif de celte in infegrym
restitutiv est de faire remonter les effets de la cautio damni
infecti jusqu’au jour du décret d'envoi en possession, de maniére
4 embrasser le dommage qui s'est produit entre cette date et la
prise de possession de la part du missus. On peut, deés lors, se
demander si la cautio damni infecti repetita die, méme lors-
qu'elle ne porte que la date de I'entrée en possession, n'est pas
déja elle-méme le résultat d'une in integrum restitutio ayant
pour but de rescinder les effets de la prise de possession. Le
langage d’'Ulpien nous invite & y voir une in infegrum restitu-
tio* et cette conjecture se trouve fortifice par les diverses appli-
cations de la cautio damni infecti repelila die que nous croyons
pouvoir signaler et ou celle-ci nous est ordinairement présentée
comme un secours exceptionnel du magistrat accordé dans les
mémes cas que lin integrum restitutio.

Le recours A Pexpédient de I'antidate en matiére de damnum
infectum nous parait, en effet, avoir été plus fréquent que ne

' D. h. t. 15, 32 (Ulpien, I. 53 ad ed.) : Illud quaeritur, er quo tempore
damni ratio habeatur, utrum ex quo in possessionem ventwm est, an vero ev
quo practor decrevit, ut eatyr in possessionem. Labeo, ex quo decretum est :
Sabinus, ex quo ventum est in possessionem : ego puto cause cognita modo
Tiane modo illam sententiam probandam. Plerumque enim subvenitur etiam ei,
qui missus in possessionem aliqua ex causa aut non venit aut tardius venit in
POSSESSIONEM.

*  Plerwinque enim suhvenityr etiam ei, qui missus in possessionem... tar-
dius venit in possessionem, » :
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Pindiquent les textes; il se renconfre, suivant une conjecture
déja émise avant nous’, toutes les fois que le magistrat impose
a celui qui doit fournir la cautio damni infecti un engagement
de damno praeterito. Ulpien, aux D. h. L., 15, 31, ne nous pré-
~sente-t-il pas la promesse repefita die comme une conséquence
naturelle de I'obligation de cavere de damno quod contigil *?

En outre, les avantages mémes du procédé de Dantidate
avaient di en généraliser 'emploi & notre matiere. Grace & lui
les parties évitaient 'embarras d’une double stipulation : 'une
de damno futuro, 'autre de dammno praeterito; la cautio damni
infecti, telle qu'elle était proposée dans 'album du magistrat,
remplissait cette double fonetion; il suffisait pour lui faire em-
brasser le préjudice passé de lui donner une date antérieure i
ce préjudice’. Clest ainsi qu’en dehors de I’hypothése déja ren-
contrée dans D., 39, 2, 15, 31, une cautio damni infecti repetila
die devait étre fournie dans les cas suivants, parce qu'on y im-
posait une promesse relative a4 un dommage passé :

1* Lorsque le propriétaire du fonds menacant* se trouvait
dans un des cas exceptionnels oi1 il pouvait obtenir la restitution
de son fonds aprés un envoi en possession ex secundo decrelo
et en supposant qu'une cautio de damno praeterito ait été rendue
nécessaire par la réalisation d’un dommage antérieur *;

* Burckhard, Cautio Damni Infecti, dans Gliick's Pandekten, Serie der
Biicher 39 und 40, 2 Teil, p. 598, n. 46, et p. 613,

* « Repetita igitur die promittendum erit. »

* Cet avantage ne nous semble pas avoir été entrevu par Burckhard dans
son ouvrage déja cité sur la cautio damni infecti (v. notamment s 613; o il
présente la cautio de damno praeterito comme une cautio distinete de celle qui
est relative au damnum infectum). Cette fusion logique des deux promesses
par le moyen de D'antidate facilite Pexplication de plusieurs difficultés exa-
minées par cet auteur. La brestation d’une cautio damni infecti repetita die ne
dispensait pas toujours le promettant de fournir une seconde promesse, par
exemple lorsque le missus in possessionem avait déja fait des travaux sur le
fonds menacant (1., 39, 2, 15, :31).

Dans un but de simplification, je ne vise ici et au cours des explications
ultérieures que I’hypothese normale, celle ou les deux personnes en présence
sont propriétaires, I'une du fonds menacant, I'autre du fonds menace,

b D89, 2,115,133,
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2° Lorsque le dommage se produisait aprés le décret d'envoi
en possession, mais avant que le missus n’ait pris possess.ion ¥

3° Lorsque le dommage avait lieu aprés le décret, qui pres-
crivait de fournir la cautio damni infecti, mais avant que celle-
¢i n’aif été conclue *;

4° Lorsque le préjudice se réalisait tandis que le magistrat
délibérait sur le point de savoir s’il imposerait ou non la cautio
dammni infecti’;

5° Lorsque le propriétaire du fonds menacé se trouvait dans

~un des cas exceptionnels ou il pouvait exiger la cautio, bien que

le dommage se {it déja produit .

Or, il est aisé de prouver pour la plupart de ces applications
de la cautio damni infecli repelita die qu’elle est une mesure de
faveur et d’équité prise par le magistrat pour remettre les par-
ties dans 1'état ol elles se seraient trouvées si la caulio avait été
fournie plus tot, donc qu’elle sert a réaliser une in inlegrum
restitutio. Le témoignage des textes est trés catégorique pour le
premier et le cinquieme cas. La rescision de la missio in posses-
sionem ex secundo decreto n’est accordée qu'da ceux auxquels
«vel aetate vel qua alia justa causa subvenitur®». De méme, sile
dommage se produit avant que la cautio damni infecti ait été
demandée, la victime ne sera protégée et ne pourra exiger la
caulio apres coup qu'autant qu’elle aura été dans 'impossibilité
de la réclamer plus tot soit a raison de la rapidité avec laquelle
le préjudice a eu lieu (propler angustias temporis °), soit & raison

1 )., 89, 2, 15, 32. 34 I 44, »r. .

2 (ette hypothese n'est pas visée expressément par les textes, mais on pe.ut.:
tirer un argument @ fortiori du 4° pour soutenir qu’il y avait ég‘rlllement 1¢‘1
prestation d'une cautio de damno praeterito. V. Burckhard, loc. eit., p. 606G-
520).

& D, 39, 2, 15; 28,

¢+ D; 39,2 T,2; 181 9, pr.; L.19; I, 44, pr. On peuat 1'a1)p1'och(>1j dfe cette
hypothese celle ot 'entrepreneur d'un opus in fundo alieno n’est admis 2 com-
mencer les travaux qu'autant qu'il s'engage tout a la fois de damno futuro et de
damno practerito (D., 10, 4, 5, 4).

8 Di, 39,:2, 15, 3854, T

s D, 89 2,9 pr,
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d’une absence rei publicae causa; soit méme A raison d’une sim-

ple absence faite de bonne foi’, ¢'est-a-dire dans des cas oil elle
est protégée par le texte ou par I'interprétation de 1'édit ex quz‘-
bus causis majores viginti quingie annis in integrum resti-
tuuntur®. Lorsque le dommage se produit entre le décret d’envoi
en possession et la prise de possession, les textes disent qu’on
vient au secours du missus qiii a été pour une caise quelconque
empéché d'entrer en possession’®, de maniére que tout soit réglé
comme si le dommage avait eu lieu apres la prise de posses-
sion *, termes qui sont favorables a I'idée d’une in integrum res-
titutio dont on pourrait & la rigueur trouver le fondement dans
la clausula generalis de 1'édit ex quibus causis magores viginti
quingue annis in integrum restituuntur. Cest en s'appuyant sur
Pinterprétation large d'une disposition spéciale de ¢e méme
¢dit” qu'on peut raltacher & une in integrum restititio la cautio
repetila die imposée lorsque le dommage a lieu pendant que le
magistrat délibérait sur le poiht de savoir il cohtraindrait ou
non & fournir la cautio damni infecti. Reste I’hypotheése ol le
préjudice se réalise aprés reddition du décret prescrivant la
cautio damni infecti, mais avant conclusion de cette cautio. Au-
cun texte ne la vise; mais n’a-t-on pas dit ¥ appliquer, par voie
d’analogie, les regles qui régissent le cas o le dommage suit le
décret d’envoi en possession, mais précéde l'entrée en posses-
sion elle-méme?

Peu importe d’ailleurs que les textes ne permettent pas d'éta-
blir qu'il y ait eu dans tous les cas de cautio damni infecli re-
pelita die une véritable in integrum restitutio; il suffit de prou-
ver qu'il en était souvent ainsi pour que la matiere des stipula-

1 D.,; 39; 2, 19;

2 V. notamument 1., 4, 6, 16; L. 26; 9; 1. 28, pr.

D, 39, 2, 15, 32: ... Plerwmque enim subvenitur etiam el, qui missus in
pessessionem aliqua ex causa. .. non venit.

*D., 39, 2, 44, pr.: « perinde omnie servanda esse existimavit, atque si
posteaquam in possessionem venissem damnum datum esset. »
¢ D., 4, 6, 26, pr. 4.
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tions prétoriennes fournisse, comme celle des interdits, un point
d’appui sérieux a l'idée que le procédé de I'antidate a servi fré-
quemment & opérer des in integriim restitutiones.

Si nous nous rappelons maintenant de nouveau, au terme de
cette incursion dans les textes, l'identité presque absolue des
effets de la prononciation d’interdit et de la litis contestatio, ne
sonimes-nous pas autorisé & franchir un dernier pas et a affir-
mer que le magistrat romain se servait aussi du imoyen de l’an-
tidate dans les restitutiones litis? Une erreur de formule a-t-elle
été commise dans des conditions telles que le demandeur ou le
défendeur peut en obtenir la réparation par voie din integrum
restitutio, la litis contestatio des parties ou la sentence du juge
préjudicie-t-elle & un plaideur qui se trouve dans un cas d'in
integrum restitutio; le magistrat rescinde le proces, oblige les
parties, sous la pression des moyens de contrainte usités dans
le domaine de la jurisdictio, d organiser un novum judicium sur
la base d'une nouvelle litis contestatio, et prend soin, toutes les
fois que l'équité réclame le maintien des effets du précédent
judicium accipere, de donner la date de ce dernier au nouveau
contrat judiciaire. L’antidate consiste ici a rédiger V'intentio re-
petita die. On peut hésiter sur le moyen d’antidater Pinlentio :
ou bien admettre avec M. Lenel® que le magistrat fixait lui-
méme cette date fictive, & la condition d’ajouter avec nous que
cette-date devait étre celle de la litis conlestatio antérieure *; ou
bien supposer que le magistrat rappelait simplement cette litis
conlestalio sans en préciser la date’. Dans les deux cas, les ré-
sultats sont identiques : D'effet extinctif de la précédente litis
conlestatio est écarté puisque la nouvelle est censée faite au

1 Hdictum?*, p. 181 : si paret mulierem q. d. a. Kalendis Januariis illis A'A!
Tuisse ex jure Quiritium; formule indiquée 4 propos de I'hypothése visée par
D., 10, 4, 9, 6.

? 11 en devait étre inconfestablement ainsi dans les cas de restitutio litis non
absolue et probablement aussi en matiere d’actio ad exhibendum. V, supra,
p. 100.

* 8i paret mulicrem q. d. a. A'A' fuissc ex jure Quiritium, cum lis inter
AmA™ et N"N™ contesta fuit,
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méme moment que l'ancienne; tous les effets positifs du pre-
mier judicium accipere sont maintenus : inutilité de toute usu-
capion ultérieure, interruption des prescriptions, transmissibi-
lité héréditaire, maintien de l'action malgré la perte de Ienri-
chissement qui lui sert de base; fixation de I'étendue du droit
litigieux, obligation de restituer les accessoires et de réparer les
dommages postérieurs. Tous les inconvénients pratiques de la
rescision absolue disparaissent; la restitutio litis devient une
institution souple et éminemment équitable, qui opére un réta-
blissement vraiment intégral des plaideurs dans I’état antérieur.
Par 1a s’explique l'aisance avec laquelle le préteur recourt a ce
moyen.

SecrioN IV.

Translatio Judicii et In Integrum Restitutio.

Les résultats auxquels nous venons d’aboutir dans les cas in-
contestés de restitutio litis nous fournissent des éléments de
solution nouveaux pour le probléeme de la {ranslatio judicii.

Ils nous permettent tout d’abord de préciser les conditions du
transfert toutes les fois ou celui-ci nécessite une modification
des éléments de fond de la formule, comme l'insertion d'une
exception cognitoria ou procuratoria, ou de 1’exception si collu-
sum est’. Ces cas sont assez nombreux; nous aurons a en s'igna-
ler plusieurs quand nous examinerons les diverses hypothéses
de translatio judicii. Une chose est certaine, c’est que le transfert
a toujours lieu ici par voie d'in inlegrum restitutio. Celle-ci

s'opére sans aucune difficulté : le magistrat donne a la nouvelle.

litis contestatio la date de l'ancienne et résout ainsi le délicat
problemsa de permettre la constitution dans la forme d'un nou-
veau proces tout en maintenant au fond les effels positifs de
I'ancien proces.

*D., 4,3, 7% 9 (Ulpien, I. 11 ad ed.).

— 17 —

Ce premier résultat de nos investigations a déja par lui-méme
son importance. Un autre plus considérable s'y adjoint encore.
L'expédient de la litis conlestatio repetila die nous parail, en
effet, donner la réponse cherchée a la question de savoir com-
ment s’opere la translatio judicii en dehors des cas ou elle né-
cessite la modification d’un élément réel de la formule. Pour
nous, les Romains n’ont connu qu’un procédé de transfert qui a
été dans tous les cas celui de I'in integrum restitutio conduisant
a la constitution d'un novum judicium portant la date de 'an-
cien, de telle fagon qu'il y et transfert au nouveau proces de
toutes les conséquences positives produites par le proces anté-
rieur. :

En faveur de cette conjecture, on peut invoquer en premier
lieu la scolie déja citée de Thalélée aux Basiliqués, 8, 2, 94, et
l'interprétation ingénieuse et trés satisfaisante qu'en a proposée
M. Eisele*. Mais ce texte et 'argumentation a laquelle il sert de
support prouvent simplement qu’en cas de translatio judicit du
dominus au procurator, il y avait une modification de formule
importante qui nécessitait une in integrum restitutio; ils ne per-
mettent pas d’affirmer I’emploi général de ce procédé en matiere
de translatio judicii. Une telle conclusion ne peut résulter que
de prémisses plus larges que nous fournit le caractére contrac-
tuel de la procédure formulaire.

Ce caractére n’est plus guére contesté depuis les travaux pé-
nétrants de M. Wlassak sur la litis contestatio*. Plusieurs affir-
mations de cet auteur ont été légitimement attaquées; mais il
est un point essentiel de sa théorie a laquelle il convient de
donner, avec presque tous les romanistes modernes, une com-
plete adhésion, c’est l'idée fondamentale d’apres laquelle la
liaison contradictoire de l'instance est dans la procédure for-
mulaire le résultat d'un accord de volontés des plaideurs attes-
tant leur commune volonté de lutter au moyen de la formule

TV, supra, p. 34-36
* Litiskontestation im Formularprozess, notamment, p. 59 et suiv.
9
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dont ils acceptent réciproquement tous les éléments réels et
personnels. Un de ces éléments est-il ultérieurement modifié, un
nouveau contrat judiciaire, donc une nouvelle litis contestalio,
s’impose.

Cette 1écessité d’une nouvelle litis contestalio rendue possible
par une n integrum restitutio préalable est formellement afttes-
tée pour les changements d’éléments réels. La personne des plai-
deurs et méme celle du juge ne sont pas une partie moins im-
portante du rapport juridique constitué par le précédent contrat
judiciaire, toute mutation de personne doit donc entrainer logi-
quement un nouvel accord de volontés manifesté dans la forme
normale de 1l’edere et de l'accipere judictum. Cette forme a
d’ailleurs l'avantage d’assurer, suivant le procédé coutumier,
la transmission aux plaideurs de la formule officiellement corri-
gée par le magistrat. Celui-ci a, conformément aux postulationes
des parties, fait subir & la formule les retouches jugées néces-
saires ou simplement désirables; les plaideurs expriment leur
adhésion a l’ccuvre du magistrat, d’apres M. Wlassak *, notam-
ment par la remise matérielle de la formule que le demandeur
fait au défendeur, ou, d’aprés 'opinion de M. Lenel ?, a laquelle
nous nous rallions, par la dictée de cette nouvelle formule que
le demandeur fait au défendeur. M. Wlassak fait lui-méme 1’ap-
plication expresse de cette idée qu’'un nouveau contrat judiciaire
est nécessaire aux hypothéses de mutation de plaideurs provo-
quées notamment par les relations du dominus et du cognitor® et
invoque trés légitimement a ’appui de son opinion des textes
qui présentent la translatio judicii réalisée dans ces cas comme
I'ceuvre méme du demandeur et non du magistrat®. Ces témoi-
gnages des sources et le fondement contractuel de la procédure
de l'ordo judiciorum privatorum s'opposent absolument & ce que

1 Litiskont., p. 53,

2 Z. 8. 8t., t. XV (1894), p. 374-392; t. XXIV (1903), p. 341-342.
5 Zur Geschichte der Cognitur, p. 41-43,

D, 3, 3, 27, pr.; 1. 46, pr.
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la translatio judicii ait pu, dans certains cas, étre réalisée d’auto-
rité par le magistrat sans nouvelle litis conleslatio.

M. Koschaker I'admet cependant, bien que le langage des
textes lui soit familier et que ses affinités doctrinales en fassent
dans lensemble un partisan de la théorie de M. Wlassak sur la
litis contestatio. Son argumentation est, sur ces divers points, peu
convaincante et nous offre le point le plus vulnérable de sa
doctrine.

11 croit tout' d’abord infirmer la preuve tirée par M. Wlassak
des deux fragments qui attribuent le judicium transferre au de-
mandeur en citant® d’autres textes ol ce méme acte est pré-
senté comme émanant du défendeur ou du magistrat® Il réussit
simplement & prouver par 1a que le transfert du proces impli-
que, comme la litis contestatio, la collaboration des plaideurs et
suppose Poctroi préalable de la formule officielle par le magis-
trat. D’autres textes®, que M. Koschaker groupe & propos du
transfert du judicium aux héritiers*, fournissent un nouvel
appui & la thése de M. Wlassak en établissant que la également
le transfert du proces est présenté par les jurisconsultes ro-
mains comme 'ceuvre des parties.

Quant & la nécessité d’'une nouvelle acceptation bilatérale des
éléments du proces par les plaideurs que la translatio judicii
met en présence, M. Koschaker ne la conteste pas d'une fagon
absolue. Il reconnait tout naturellement qu'il y a une nouvelle
litis contestatio toutes les fois que le transfert du procés se réa-
lise par in integrum restitutio ou par I’engagement d’'une action
nouvelle. Il admet méme a plusieurs reprises un accord de vo-
lontés des plaideurs relativement & la nouvelle formule dans des
cas oil, selon lui, le transfert du procés est fait directement par
ce magistrat. Son langage, & vrai dire, n’est pas trés catégorique

Translatio, p. 86-87.

D., 8,8 17, pr.; 1. 24; 1. 25 4. f.
D., 10,2, 48; C. J., 5, 53, 4, 1.
Loe, cit., p. 250-251.

- o B M
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en matiére de lranslatio cognitoria'. 11 se contente de remarquer

que ceux qui veulent maintenir dans ce cas l'idée de Wlassak,
d’apres laquelle le demandeur remettait ici au défendeur la
formule corrigée, doivent renoncer a voir dans cet acte une nou-
velle litis contestalio et ne le considérer que comme un contrat
de translation sui generis qui laisse subsister 'unité du proces.
Lui-méme ne repousse pas cette construction a limine, mais, fait
simplement valoir que le silence des sources et des considéra-
tions pratiques rendent ce contrat peu vraisemblable en cas de
translatio cognitoria. Tout autre est son langage lorsqu’il traite
du transfert du procés provoqué par le déces de 'un des plai-
deurs ® Ici encore, le transfert est, selon lui, 'eeuvre principale
du magistrat, mais la nécessité du concours de volonté des nou-
veaux plaideurs est expressément attestée par les textes qui
prouvent qu’il faut de la part du demandeur un actionem trans-
ferre, c’est-a-dire un edere judicium, et de la part du défendeur
un judicium accipere. Toutefois cet accord de volontés qui revét
les formes de la lilis contestatio n'est pas, d’aprés M. Koschaker,
une véritable litis contestatio, car celle-ci détruirait 1'unité du
proces eb exclurait toute idée de succession de I’héritier dans les

droits et obligations du défunt; c’est un contrat procédural sui -

generis, qu'on peut appeler contrat de translatio et dont le carac-
tere simplement déclaratif laisse subsister les effets de l’ancien
Judicium.

Cette construction d'un contrat de (ranslatio sui generis est
par elle-méme tres symptomatique. Elle apparait comme un
mauvais expédient imaginé pour échapper aux conclusions logi-
ques qu'imposent les textes et des théories procédurales solide-
ment établies. Comment admettre, en effet, que cet accord de
volontés des plaideurs qui revét les mémes formes et a, en réa-
lité, le méme but que la litis conlestatio, soit autre chose quune
vraie litis conlestalio? M. Koschaker n’écarte cette derniere que

v Loc. cit., p. 85 et suiv.
2 Loc. cit., p. 250-255.

parce que, selon lui, toute nouvelle litis conlestatio implique une
rescision absolue du judicium antérieur par voie d'in integrum
restitutio. Mais c’est 14, comme nous l'avons déja dit, une grave
erreur qui domine tout 'ouvrage de cet auteur et dont les consé-
quences regrettables s’accusent ici avec une saisissante netteté.
Toutes les difficultés dans lesquelles notre savant collegue se dé-
bat si longuement se fussent évanouies s'il se fit rappelé que 'in-
integrum restitutio pouvait étre une rescision partielle ou relative
d'un acte ou dun effet juridique et s'il et songé a appliquer ici
Vinstitution de la litis contestatio repetita die. 11 elt été ainsi en
possession immédiate de ce contrat procédural, d'un caractere
exclusivement déclaratif, qui laisse au nouveaun proceés les effets
de ’ancien.

Toute la démanstration qui précéde prouve done, comme l'avait
déja affirmé M. Wlassak’, que l'idée d’une translatio judicit,
@uvre exclusive du magistrat, est une monstruosité juridique
dont on ne peut concevoir 'existence, et qu’il faut, dans tous les
cas, un nouvel accord de volontés des plaideurs en la forme
d'une nouvelle litis contestatio. Toute la difficulté consistait, pour
M. Wilassak, a déterminer « si et comment les Romains parve-
naient & admettre l'unité de 'ancien et du nouveau proceés ».
Nos investigations nous permettent de donner a cette double
question la réponse depuis longtemps cherchée.

Sur le premier point, la réponse ne se présente pas dans tous
les cas avec le méme degré. de certitude. I1 est tout d’abord in-
contestable que les Romains consacraient dans plusieurs cas la
persistance au profit d'un nouveau Judicium des effets positifs
produits par I'ancien : cette conception peut seule expliquer que
les héritiers auxquels un judicium est transféré activement ou
passivement soient présentés expressément comme succédant
au défunt dans le judicium dont celui-ci était 'un des sujets®;
elle seule justifie le maintien de plano de la cautio judicatum

1 Cognitur, p. 41. 0
2 'V, plus loin la section consacrée & la translatio judicii hereditaria.

10
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solvi dans la (ranslatio judicii cognitoria'. Ce méme maintien
des effets positifs du gudicium antérieur nous parait vraisem-
blable toutes les fois que l'un quelconque des plaideurs a un in-
térét a la survie de ces effets; l'abolition absolue du précédent
Judictum conduirait ici & des résultats aussi inacceptables que
dans les cas de restitutio litis dont nous avons précédemment
‘parlé®; la translatio judicit par voie d'in integrum restitutio
serait alors impraticable. Si la {ranslatio judicii, malgré la res-
titutio litis qu’elle nécessite toujours pour permettre le renou-

vellement de la litis conlestatio, est d'un large emploi, cela im-

plique qu'elle donne pleine satisfaction aux besoins de la pra-
tique, donc qu’elle n’entraine pas, le cas échéant, une destruc-
tion injustifiée des effets du précédent judicium. Il est, au con-
traire, permis de se demander si le magistrat prenait soin d’as-
surer le transfert au nouveau proces des conséquences positives
produites par lancien, lorsque aucun des plaideurs n'y avait
intérét. Ne peut-on pas concevoir que le magistrat ait joui ici de
pouvoirs analogues & ceux que nous lui avons reconnus dans
les autres cas de restitutio litis * et admettre qu’il opérait, suivant
les cas, une rescision absolue ou une rescision relative du judi-
cium? Tout en reconnaissant que des hésitations sont 1égitimes,
nous inclinons a penser que le magistrat se contentait toujours

ici d'une rescision relative. Cette maniere de procéder le dis-

pensait de rechercher si la précédente litls conteslatio avait pro-
duit des effets positifs utiles; elle était, en outre, plus conforme
au nom de translatio judicii donné a 'institution tout entiére *.
Etant admis que les Romains assuraient dans tous les cas
I'unité de 'ancien et du nouveau proces, il nous est aisé de dé-
couvrir le procédé dont ils se servaient pour atteindre ce résultat.
La litis contestatio repetita die était pour eux un moyen simple

1 V. supra, p. 82-83.
2 V. supra, p. 85-89.
3 V. suprad, p. 93-97.
4 V., la scolie aux Basiliq., 60, 5, 15, rapportée p. 10, n. 4,
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et commode de transférer au novum judicium tous les effets po-
sitifs de I'ancien, de telle fagon que le proces, nouveau dans la
forme, élait au fond identique & l'ancien.

Quelque probantes que soient les considérations générales
qui ont été produites jusqu’ici, elles ne justifient notre thése
pour ainsi dire que prima facie; elles ne seront pleinement dé-
cisives qu'autant que nous aurons établi I’heureuse application
de notre conjecture dans les diverses hypothéses de translatio
Judicti.

CHAPITRE III.

LES DIVERSES APPLICATIONS DE LA TRANSLATIO
JUDICIL.

L’examen des diverses applications de la translatio judicii est
aujourd’hui facilité par le classement méthodique et la critique
minutieuse des textes auxquels a procédé M. Koschaker; nous
pourrons, par suite, écarter maintes discussions de détail pour
concentrer nos efforts sur la justification de notre these.

CGomme M. Koschaker, nous limitons notre examen aux hy-
pothéses visées par des textes. Celles-ci sont de beaucoup les
plus importantes et elles sont suffisamment nombreuses pour
permettre ’élaboration d’une théorie générale.

SEcTION I.

La Translatio Judicii en matiére de Représentation Judiciaire.

Les applications de la translatio judicii qu'il convient d’étu-
dier en premier lieu, tant & raison de leur importance pratique
qu'eu égard & l'abondance relative des matériaux qui les con-
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cernent, sont celles que provoque la représentation en justice.
Dans ce domaine, la premieére place revient sans conteste aux
transferts que suscitent les relations du dominus avec les cogni-
tores et les procuratores; nous aurons a signaler accessoirement
comment s’est opérée la translatio judicii & 'égard des autres
représentants : tuteurs, curateurs et administrateurs de person-
nes morales.

La base de toute discussion est nécessairement ici 1'édit de
cognitore abdicando vel mutando dont la teneur nous est rap-
portée par un texte malheureusement trés mutilé des Frag. Val.
et dont le commentaire nous est fourni par ce texte et par un
certain nombre de fragments des Dig. qui, dans leur forme pri-
mitive, se rapportaient au cognitor.

Le dispositif de I'édit est restitué en termes a peu pres équi-
valents par les divers auteurs : « ei qui cogni[torem dedil causa
cognita permittam judictum transferlre® » ou « ei qui co-
gniftorem dederil, causa cognila permitiam eum abdicare vel
muta]re® ». Qu'on adopte I'une ou l'autre de ces restitutions, le
sens général de celte clause ressort assez nettement des
parcelles des Frag. Vat. 341 qui peuvent étre restituées avec
quelque streté® et des textes d'Ulpien qui commentent cet

(

* Mommsen, P. Kriiger, Collectio libr. jur. antejust., t. III, p. 106; Girard,
Textes®, p. 542; formule presque identique chez Rudorff, Fdictum, p. 49.

2 Lenel, Edictum?®, p. 93.

3 Hoc edict]um de pluribus speciebus [loquitur — CJlavetur quod edicto
praetor prospicien|dum curavit — ut praestaret domino faclultatem vel a cogni-
tore [in alium cognitorem vel a cognitore in se jludicium transferendi — |[lis]
cognitoris sit effecta — t possit transferre, non — [verba]| edicti talia sunt :
« ei qui cogni[torem dedit causa cognita permittam judicium transfer]re. » His
verbis non solum — care autem cognitorem. — Le texte reproduit est celui de
Mommsen-Kriiger, Collect. Libr. jur. antejust., 111, p. 105-106, adopté par Gi-
rard, Textes®, p. 542 ; la restauration du texte n'est que partielle et n’a d’autre
but que de restituer dans la mesure du possible le sens vraisemblable des frag-
ments lisibles de ce texte. Quelques auteurs, s'inspirant des autres textes qui
concernent la translatio judicii cognitoria, proposent des restitutions intégrales
(Rudorff, Hdictum, p. 49 ; Lenel, Hdictum?, p. 93-94). Si ingénieuses que soient
leurs conjectures, elles n'ont d’autre valeur que celle d'une interprétation des
textes mis ainsi & contribution; le romaniste ne peut donc leur attribuer une
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édit* : par cette promesse le préteur assure au dominus la fa-
culté de transférer la lis contestata sur un nouveau cognitor ou
sur lui-méme, bien que par la lilis conleslatio le proces soit de-
venu en quelque sorte la chose du cognitor.

Le détail des commentaires * précise d’ailleurs les conditions
dans lesquelles le préteur accordera l'autorisation promise et
caractérise ainsi le role du magistrat dans cette iranslatio judicii.

Avant la litis conlestatio le dominus a la pleine liberté de
changer son cognitor ou de se substituer a lui’; apres elle, « lis
cognitoris effecta est » et le dominus n’a plus ce pouvoir qu’a la
condition d’obtenir du magistrat une autorisation qui n’est ac-
cordée qu'a la suite d'une cognitio causae*.

Cette autorisation est promise a ’avance par le magistrat pour
diverses hypotheses qu'’il envisage dans des clauses ou des édits
distinets ® groupés par la codification de Salvius Julien sous la
rubrique de cogwitore abdicando vel mutando® ou sous une ru-
brique analogue. A coté d'une disposition principale qui garantit
vraisemblablement d'une maniére générale au dominus la fa-

autorité indépendante et doit nécessairement remonter aux sources d'ol elles
proviennent. N'est-il pas plus logique de ne tenir compte que de ces sources et
de ne pas surcharger le texte de restitutions qui n’ajoutent pas a sa valeur?

1 Ulpien, . 9 ad ed. : D., 8, 3, 17. 19. 23. 25. 27. 29, 31, pr.

2 Ulpien commentait cet édit au début du 7. 9 ad ed., le reste du livre étant
consacré au procurator; Paul s’en occupait au I. 8 ad ed. qui se référait tout
entier au cognitor; Gaius en parlait au . 3 ad ed. prov., ou il s’occupait tout a
la, fois du cognitor et du procurator.

2 D., 3, 3,16 (Paul, I. 8 ad ed.) : Ante litem contestatam libera potestas est
vel mutandi procuratoris |cognitoris] wvel ipsi domino [Mommsen corrige judi-
cieusement domino vel ipsi] judicium accipiendi.

¢ D., 3,3, 17, pr. (Ulp., . 9 ad ed.) : Post litem autem contestatam reus qui
procuratorem [cognitorem] dedit mutare quidem eum vel in se litem transferre
@ vivo procuratore [cognitore] vel in civitate manente potest, cause tamen prius
cognita.

5 Frag. Vat., 341 : Hoc edict[um de pluribus speciebus] loquitur.

§ L’intitnlé de cognitore abdicando vel mutando donné & cette rubrique ne se
justifie pleinement que si I'on admet avee M. Lenel (v. p. 124, n. 2) que les mots
abdicare vel mutare figuraient dans les termes de I’Edit. Nos préférences vont
A la restitution Mommsen-Kriiger-Girard (v. p. 124, n. 1), mais pour plus de
commodité, nous parlerons de la rubrique de cognitore abdicando vel mutando
consacrée par l'ouvrage fondamental de M. Lenel.
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culté de transfert sous réserve d'une cognitio causae du magis-
trat, il y en a notamment une qui promet la translatio judicii

aux cas de mort et de capitis deminutio maxima ou media du
cognitor ™.

v’. L’idéle d’admettre un édit spécial pour cette hypothese est due & M. Lenel
E’dzct?&m , p. 18 = Edit, t. 1, p. 109. Elle se fonde sur le langage 1'estricti€
d’Ulpien (D., 3, 3, 17, pr.: ... a vivo procuratore [cognitore] vel in civitate
manente) et sur 'avgument précité (p. 125, n. 5) de Frag. Vat., 341. — La
seule difficulté que souléve cette conjecture trés vraisemblable est .(’:elle (ie savo;r
quelle a été. la raison d’étre de cet édit spécial & coté de la disposition principale
On pourrait songer ici & une explication purement historique, consistant a ad:
mettre que le préteur, pour préciser et perfectionner son ceuvre, avait fait des‘ pro-
messes successives qui se sont superposées sans se fondre. M. Koschaker ne se
contente pas d’une raison de ce genre et cherche une utilité pratique & la coexis-
tence de ces deux édits. Cette utilité consisterait, selon lui, en ce que la mort
ou la capitis deminutio marima ou media du cognitor serait « par elle-méme ».
une cause de translatio (loc. cit., p. 105). M. Lenel, Hdictum *, p. 94, se rallie
A cette opinion et interpréte le langage un peu énigmatique de M. f(oschaker
en ce sens que la translatio judicii était ici promise sans réserve d’une cognitio
causae préalable. Cette conjecture qui implique que la translatio judicii est ac-
cord.ée plus aisément dans ce cas qu'en vertu de la disposition principale est
admlsgible sous le bénéfice de cette observation que le magistrat, avant d’accorder
le transfert, procéde au moins & cette cognitio causae sommairé qui précede tout
décret du magistrat et sans laquelle nous ne pourrions expliquer que le trans-
f.ert soit refusé, lorsque les héritiers du cognitor prouvent que leur auteur é(tait
in T@m suam datus ou qu’ils n’ont pas obtenu du dominus le remboursement: des
frais de justice supportés par le défunt. Mais la pensée de M. Koschaker nous sem-
ble, si nous l'interprétons d’aprés le contexte (loc. cit., p. 102-109), avoir une
portée plus grande. Cet auteur parait admettre (loc. cit., p. 104-105,) que l'&dit
du préteur consacrait déja, a I'égard du cognitor, la régle formulée plus tard

(en 424) par Théodose IT et Valentinien III (C. Th., 2, 12, 7) a légard du -

cognitor et du procurator et d’apres laquelle la lis contestata était transmise de
plfein droit au dominus en cas de déces du représentant : « sed statim ad éum
migrent omnes, qui dominus causae fuerat, actiones. » Remarquons tout d’abord
qu'e le magistrat n’a certainement pas formulé d’'une maniére >abstraite dans son
éle la régle de la succession du dominus dans la lis contestata; cela serait con-
traire & ses habitudes. Tout au plus aurait-il pu reconnaitre implicitement cette
ré-gIe en promettant la ¢ranslatio judicii d’'une maniére absolue, comme il le
faisait peut-étre a4 1'égard des héritiers. Méme ainsi précisée,, I'opinion de
M. Koschaker ne nous parait pas acceptable. La constitution de Théodose II et
de Valentinien III réalise bien une innovation non seulement pour le procu-
rator, A I'égard duquel la chose est certaine (d’aprés une constitution de Julien
de 363 : C. Th., 2, 12, 1 et sa correction significative au C. J., 2, 12, 23) ma_isv
aussi & I'égard du cognitor. Le but poursuivi par cette constituti’on ’comrx;e par
sa contemporaine, C. T'h., 4, 14, 1 (toutes deux sont du 14 nov. 424), est de
restreindre les proces et leur durée : ne de supervacuo domino causac, laboris
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Dans ces derniers cas, la translatio judicii n’est probablement
refusée au dominus que si le cognitor a été in rem suam datus

occasio protendatur (C. Th., 2, 12, T et sur ce point J. Godefroy, ad h. 1.). Le
moyen employé ici fut de décider que les actions passeraient de plein droit au
dominus en cas de déces du cognitor ou du procurator pendente lite. Par 1a, ces
empereurs ont voulu supprimer non seulement la continuation des proces par les
héritiers du représentant, mais aussi les translationes judicii que I'on rencon-
trait ici. Cette réforme était possible dans la procédure extraordinaire ou les
mutationes partis ne nécessitaient plus une correction de formule; le dominus
pouvait y continuer immédiatement le proces, a la condition de faire constater
par le juge la mort du représentant et sa qualité de dominus et méme de faire
fixer ces points dans une cognitio spéciale en cas de contestation. Lie systéme
de T'édit du préteur et du droit classique était différent. Selon nous, le repré-
sentant, cognitor ou procurator, devenu dominus litis par la litis contestatio,
transmettait toujours la lis contestata i ses héritiers. (Telle est, d’ailleurs,
I’opinion dominante; v. Koschaker, loc. cit., p. 103, n. 8.) Ceux-ci pouvaient en
cette qualité demander la translatio judicii sur leur personne.' Le préteur ap-
porta une dérogation a cette régle en reconnaissant au dominus la faculté de
demander la translatio judicii & U'encontre des héritiers du cognitor. On ne peut
pas objecter a cette conjecture que la régle de la transmission de la lis con-
testata aux héritiers du représentant n'est attestée, avant la réforme de 424 qu’a
I’égard du procurator; car la constitution de Julien, C. Th., 2, 12, 1, qui men-
tionne accidentellement cette régle pour le procurator ne peut pas fournir d’ar-
gument a contrario vis-i-vis du cognitor. C’est, en effet, un reserit qui tranche
une controverse qui s’élevait exclusivement A l'égard du procurator, celle de
savoir si les pouvoirs de ce représentant subsistaient malgré la mort du man-
dant ; les pouvoirs du cognitor persistent certainement dans ce cas, puisqu’il ne
peut en étrve dépouillé que par une translatio judicii : D., 3, 3, 1T, 1. — Quant
a D., 5,1, 57, il n’a pas dans la discussion la valeur que lui donne M. Koscha-
ker; nous aurons i I'interpréter plus loin. — La discussion qui précede nous a
permis de découvrir, i coté de la raison historique qui peut justifier V'existence
d’un édit spécial pour la translatio judicii mortuo aut capite deminuto cogni-
tore, un motif d’ordre pratique. Te judiciwm, devenu par la litis contestatio, res
cognitoris, passe aux héritiers de celui-ci. Ces derniers ont, en leur qualité d’hé-
ritiers, le droit de demander la translatio judicii. Peut-étre méme ce droit des
héritiers est-il expressément reconnu par rédit du magistrat? Le dominus est-il
certain, des lors, d’obtenir & I'encontre de ces héritiers la translatio judicii que
I'édit, dans une disposition principale, ne lui promet qu'a I'égard du cognitor?
N’est-il pas naturel que le préteur ait éprouvé le besoin de régler le conflit entre
ces deux translationes judicii et ait promis par un édit spécial qu’il accorderait
la translatio judicii au dominus & I'encontre des héritiers du cognitor? La pro-
messe spéciale du préfeur pour le cas de capitis deminutio mazxima ou media
du cognitor se justifie aussi aisément ; car on pouvait se demander, dans ce cas,
si le judicium n’était pas anéanti par la capitis deminutio. La translatio judicii
n’était pas promise au cas de capitis deminutio minima du cognitor, sans doute
parce que, toute personne pouvant étre constituée cognitor, méme si elle était
alieni juris, la mutatio familiae restait sans influence sur le proces.
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ou si le dominus refuse de rembourser aux héritiers du cognitor
les frais du proces que le défunt a supportés™.

Les regles sont, au contraire, plus complexes dans ’applica-
tion de la translatio judicii prévue par la disposition principale
de 'édit de cognitore abdicando vel mutando, la seule qui doive,
dans la suite, retenir notre attention.

Cette disposition n’accorde le droit de demander la translatio
judicit qu'a celui qui a constitué le cognitor*; la jurisprudence
étend ce droit aux héritiers du constituant® et au cognitor lui-
méme .

La cognitio causae que réserve ici le magistrat n’est pas un
examen sommaire et superficiel des conditions du procés comme
celui auquel il procede dans toutes les actions, c¢’est une véri-
table instance au cours de laquelle il vérifie et pese d’'une ma-
niére rigoureuse les motifs de la {ranslatio. Cette instance im-
plique la présence ou la représentation du postulant, auquel in-
combe le soin de faire connaitre les faits a l'appui de sa de-
mande. Les motifs de {ranslatio judicii reconnus légitimes son’g
tout d’abord ceux qui's’opposent a ce que le magistrat contrai-
gne le cognitor & judicium accipere®, comme une inimitié mor-
telle survenue entre le dominus et le cognitor, une dignité échue
a ce dernier, la nécessité pour celui-ci de s’absenter dans 1'in-
térét de I’Etat, son mauvais état de santé, un voyage indispen-
sable, les soucis d'une hérédité a recueillir®. Ce sont ensuite des
motifs particuliers a 1’édit de cognitore abdicando vel mutando
et la translatio est accordée de ce chef, lorsque le cognitor peut

1 Arg., D, 3, 3, 25. 26. 30 et C. Th., 2, 12, T.

t Frag. Vat., § 341.

* D., 3,8, 17, 1 (Ulpien, .. 9 ad ed.).

: D, 3, 3, 24 (Paul, l 8 ad ed.) : vel ipso procuratore [cognitore] postulante.

D., 3, 8, 17, 2 (Ulpien, L. 9 ad ed.) : In causae autem cognitione non solum

h.ae-c' versantur, quae supra dizimus in procuratore [cognitore] non compellendo
suscipere judicium.

5 D., 3, 3,8, 3 (Ulpien, l. 8 ad ed.; Lenel, P. J. C., n° 311), I. 9 (Gaius, I. 3
ad qd. prov.; Lenel, P. J. C., n° 77) ; I. 10 (Ulpien, . 8 ad ed.;' Lenel, P. !} C
n° 311) ; cf. aussi D., 3, 3, 14 (Paul, L. 8 ad ed.; Lenel, P. J. C., n° ’173). )
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faire valoir ou lorsqu’on peut faire valoir contre lui des considé-
rations d’dge* ou de religion lorsqu’il est suspect, lorsqu'il est
dans les chaines, en captivité ou dans les mains de brigands?,
Jorsqu'il est absorbé par une action publique ou privée, accablé
par la maladie ou retenu par une affaire importante *, lorsqu’il
est en exil, se dérobe A Dinstance ou a contre le dominus une
cause d’inimitié non mortelle’; lorsqu’il devient D’allié ou 1'hé-
ritier de l'adversaire’; lorsqu'il entreprend un long voyage ou
est empéché par quelque autre cause du méme genre . Tous ces
motifs peuvent étre invoqués que le cognitor soit défendeur ou
demandeur® et ils peuvent I'étre suivant les cas par le dominus
ou par le cognitor.

Celui-ci a parfois. des raisons particulieres a faire valoir : il
peut, par exemple, prétendre que la demande de transfert du
dominus, en faisant planer sur lui le soupgon de fraudes ou de
maladresses dans la conduite du proces, porte atteinte a son
honneur et réclamer avant tout transfert une déclaration du
dominus qui sauvegarde sa réputation; il s’opposera également

1 p., 3, 3, 17, 2 i. f., c'est-a-dire lorsque le cognitor est devenu trop Aagé
(Lenel, P. J. C.; Ulpien, n° 313).
3D, 3,3, 18 (Modestin, I. 10 pandect.; Lenel, P. J. ., n° 132), vraisem-
blablement lorsque le cognitor a été chargé de fonctions religieuses.

3 D., 3, 3,19 (Ulpien, & 9 ad ed.; Lenel, P. J. (., n° 313).

+ D., 8, 3,20 (Paul, I. 8 ad ed.; Lenel, P..J. 0., n°176):

5 D., 3, 3, 21 (Gaius, . 3 ad ed. prov.; Tenel, P. J. C., n° T79). L’exil dont il
est ici question ne peut étre qu’'une des formes de la relégation du droit impé-
rial qui n’entraine pas la perte du droit de cité (Mommsen, Strafrecht,
p. 967 = tr. fr., t. III, p. 313) ; sinon s’appliquerait 'édit spécial qui vise le
cas de capitis deminutio media du cognitor.

¢ D., 3,3, 22 (Paul, I. 8 ad ed.; Lenel, P. J. O., n° 176).

T D., 3,3, 23 (Ulpien, I. 9 ad ed.; Tenel, P. J. O., n° 313).

s D, 3, 8, 25 rapporté p. 130, n. 1. CL également D., 3, 3, 46 (Gaius, 1.3 ad ed.
prov.) : Qui proprio nomine judiciwm accepisset, si vellet procuratorem [cogni-
torem] dare, in quem actor transferat judicium, audiri debet sollemniterque pro
judicatum solvi satisdatione cavere. M. Tenel (Pal. J. C.; Gaius, n° 80) corrige
Paudiri debet suspect par audiri debere scripsit. M. Koschaker, loc. cit., p. T9,
n. 3, considdre tout le membre de phrase audiri debet sollemniterque pro judi-
catum solvi satisdatione cavere comme interpolé et pemse que les compilateurs
ont par I1a résumgé de plus amples développements. Tous sont d’accord pour re-
connaitre que les idées exprimées par ce texte doivent étre attribuées 2 Gaius,
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a la translatio, 5’1l est cognitor in rem suam, s'il a fait dans le
proces des frais que le constituant ne lui a pas remboursés”’, si
le dominus ne veut pas le décharger de tous les engagements
qu'il a pris dans I'instance®.

Le magistrat pése les motifs invoqués pour et contre la trans-
latio et rend un décret par lequel il accorde ou refuse le trans-
fert. S’il se prononce en-faveur du transfert, son décret ne con-
siste pas simplement a autoriser une {ranslatio judicii que les
intéressés sont libres d’accomplir ou de ne pas accomplir; il
interpose, le cas échéant, son autorité pour contraindre les récal-
citrants & réaliser ce transfert. Le judicium transferre permitiam
de I'édit doit étre inferprété a 'aide des solutions que nous ve-
nons de rapporter et entendu dans le sens d'un transfert im-
posé par le magistrat. En effet, comment expliquer sans cela
que les jurisconsultes aient pris soin de déterminer les raisons

" D., 3.3, 25 (Ulpien, L. 9 ad ed.) : sed si adversarius vel ipse procurator
[cognitor] dicat dominum mentiri, apud praetorem haec finiri oportet nec feren-
dus est procurator [cognitor] qui sibi adserit procurationem [cognituram] :
nam hoc ipso suspectus est qui operam suam ingerit invito. Nisi forte purgare
magis convicium quam procurationem [cognituram] exsequi maluit. Bt hactenus
crit audiendus, si dicat se procuratione [cognitural quidem carere wvelle, sed si
id inlaesa existimatione sua fiat : ceterum erit pudorem suwm purgans. Plane si
dicat in rem suam se procuratorem [cognitorem] datum et hoc probaverit, non
debet carere propria lite. Item si retentione aliqua procurator [cognitor] wti
velit, non facile ab eo lis erit transferenda. — D., 3, 3, 26 (Paul, I. 8 ad ed.) :
nisi dominus ei solvere paratus sit. I'application normale du droit de rétention,
attesté par 1. 25 4. f. et I. 26, est celle qui a lieu au cas de dépenses faites par le
cognitor dans le proces; nous savons, en effet, qu'il peut faire valoir dans ce
cas son droit de rétention méme au moment ot le dominus demande A exercer
I'actio judicati (D., 3, 3, 30: Paul, I. 1 sent.) qu’on doit, avec Risele, Kognitur,
p. 71, n. 46, rapporter au cognitor. Sur ce dernier texte, v. les références chez
Koschaker, loc. cit., p. 93, n. 3.

2 D., 3,3, 27, pr. (Ulpien, I. 9 ad ed.) : In causae cognitione etiam hoc ver-
sabitur, wt ita demum transferri a procuratore [cognitore] judicium permitta-
tur, si quis omnia judicii ab co transferre paratus sit. Ceterum si velit quaedam
transferre, quaedam relinquere, juste procurator |cognitor] hanc inconstantiam
recusabit. Sous le nom d’omnia judicii, le jurisconsulte vise probablement ici en
premiere ligne diverses cautions de procédure, comme par exemple les spon-
siones et restipulationes poenales (cf. Koschaker, loc. cit., p. 76). La lecture
omnia judicii que fournit le ms. F' est confirmée par les Basiliques, S, 2.
27. V, aussi P. Kriiger, Corp. J. C., ed. stereot. 11.
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que le dominus et le cognitor peuvent invoquer pour postuler le
transfert, 'il suffit pour faire échec a la décision du magistrat
que l'un d’eux persiste dans son opposition apres le décret de
translatio®. Le magistrat n’assure d’ailleurs au dominus la fa-
culté de changer son cognitor ou de se substituer a lui, et au
cognitor la faculté de transférer le judiciwm sur le dominus,
quautant qu'il est résolu a user, si cela est nécessaire, de moyens
de contrainte a 1’égard des personnes, sans le concours des-
quelles. la (ranslatio est irréalisable, c¢'est-a-dire suivant les cas
et dans une mesure & déterminer, & 1’égard du cognitor ou du
dominus et de leur adversaire®. Le langage des sources est lui-
méme & plusieurs reprises transparent et suppose chez le magis-
trat le pouvoir d'imposer le transfert®. L'effet spécifique de I'édit
relatif & la (ranslatio cognitoria est donc de donner a celle-ci un
caractere obligatoire.

Tout autre est la situation des plaideurs lorsque le représen-
tant est un simple procurator. L'Edit Perpétuel ne contient, &
I’égard de ce dernier, aucune disposition symétrique a 1'édit

“de cognilore abdicando vel mutando. M. Rudorff * admet cepen-

dant D’existence dune telle disposition en s’appuyant sur ce fait
que les textes d'Ulpien qui traitent de la translatio judicii & pro-
pos de la représentation judiciaire proviennent de son livre 9
ad ed., tout entier consacré par ailleurs au procuralor; il en con-
clut que le jurisconsulte devait commenter a cet endroit un édit

- relatif & la translatio procuratoria.

M. Lenel® a répondu péremptoirement a cette argumentation
en prouvant qu'Ulpien, qui s’occupe dans le livre 8 ad ed. du

1 V. notamment D., 3, 3, 25; I. 27, pr.

2 D., 3,3, 17, pr. : ... reus qui procuratorem [cognitorem] dedit mutare qui-
dem cum’ vel in se litem transferre... potest.

3 V. -notamment D., 3, 3, 24 : mutari debebit vel ipso procuratore [cogni-
tore] postulante; 1. 25 pr.: non debet [cognitor] carere propria lite... non
facile ab eo [cognitore] lis erit transferenda; 1. 27 pr. : juste procurator [co-
gnitor] hanc inconstantiam recusabit; 1. 46, pr. : audiri debere scripsit.

* Bdictum, p. 52. -

5 In dernier lieu, Edictum?* p. 87-88.
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cognitor, consacre encore a ce représentant le début du livre 9
pour y traiter la ftranslatio judicii cognitoria. 8’1 y avait, en
effet, nous dit-il, dans la codification de Julien deux édits : I'un
de cognilore abdicando vel mutando, 1'autre de procuratore abdi-
cando vel mutando, Ulpien eiit exposé ex professo la translatio
Judicti en matiere de représentation judiciaire a propos du pre-
mier édit, c’est-a-dire suivant les partisans de cefte dualité
d’édits, au début du livre 8, et n’aurait guére eu au début du
livre 9 qu’a renvoyer aux explications déja données. Nous
voyons, au contraire, que les développements du livre 9 consa-
crés & la question sont importants et qu’ayant & renvoyer dans
ce livre & des développements antérieurs, Ulpien* ne se réfere
pas & un édit de cognitore abdicando vel mutando, mais a ’édit
de cognitore ad litem suscipiendam dato commenté au livre 8.
L’édit dont s’occupe Ulpien au début du livre 9 est donc bien
celui qui est relatif & la franslatio cognitoria; il n'y a pas dans la
codification de Julien d’édit de procuratore abdicando vel mu-
tando.

L’absence d'un édit de ce genre n’implique pas que la trans-
latio judicii ait été impossible dans les rapports du dominus et
du procurator. Des textes de 1'époque classique?, ou le mot pro-
curator n’est pas suspect d’interpolation, nous signalent sous les
noms de Scaevola, de Papinien et de Paul des transferts de
Judicium d'un procurator défendeur ou demandeur au dominus;
l'un de ces témoignages remonte méme vraisemblablement par
ses origines a la fin du 1™ siécle de I'ére chrétienne, au temps de
Plautius.

1 D 8,38,17, 2

* D., 17, 1, 45, 1 (Paul, L. 5 ad Plaut.) : Sed si mandatu meo Judicium sus-
cepisti, manente judicio sine justa causa non debes mecum agere, ut trans-
feratur judiciwm in me : nondwm enim perfecisti mandatum. — D.; 20, 6, 1, 2
(Papinien, . 11 respons.), rapporté plus haut : transfert du defensor absentis
sur dominus. — D., 46, 8, 5 (Scaevola, L. 5 resp.) : Respondit non tentum ver-
bis ratwm haberi posse, sed etiam actio : denique si eam litem, quam procu-
rator inchoasset, dominus comprobans persequeretur, non esse commissam sti-
pulationem,
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La vérité est que la translatio procuratoria devait étre encore
rare a I'époque de Julien. M. Koschaker® I'a judicieusement fait
observer, en montrant que cette (ranslatio pouvait alors étre
presque complétement suppléée soit par la translatio cognitoria,
soit par l'exercice d'une action nouvelle. Nous pensons toutefois
que notre savant collegue a commis a cet égard quelques exa-
gérations qu’il convient de rectifier, en précisant le champ d’ap-
plication pratique de la translatio procuratoria tant & 1’époque
de Julien que dans la période ultérieure du droit classique.

11 est tout d’abord exact que le dominus qui a fait perconnelle-
ment litis conlestatio et veut ensuite se substituer un représen-
tant nomme rarement un procurator, mais constitue ordinaire-
ment un cognilor auquel il transfere le judicium suivant les
régles de 'édit de cognitore abdicando vel muiando. Cette ma-
niére de faire est pour lui plus commode et plus avantageuse.
A-t-il agi comme demandeur, il trouve plus aisément un cogni-
tor qu'un procuralor, car celui-ci devrait fournir une cautio de
rato; et, d’autre part, en se substituant un cognitor, il se réserve
le bénéfice éventuel de 'actio judicaii. A-t-il agi comme défen-
deur, il obtient plus facilement le concours d'un cognitor, puis-
qu'en pareil cas la cawlio judicatum solvi est fournie par le
dominus lui-méme et non par le représentant. Il est d’ailleurs
a constater -— et il ne s’agit sans doute pas la d'une coirtidence
accidentelle — qu’aucun texte de l'époque classique ne men-
tionne une translatio judicit du dominus & un-procurator.

Lorsque le procés a ét6 commencé par un procurator, I'ab-
sence d'un édit de procuratore abdicando vel mutando prive,
ainsi que nous le préciserons plus loin, le dominus et le procu-
rator de la faculté d’exiger directement le transfert du judicium.
Des instant qu’ils ne peuvent exiger ce transfert, les intéressés
trouvent ici normalement, au dire de M. Koschaker, leur pleine
satisfaction dans la {ranslafio cognitoria ou dans lexercice

* Loc. cit., p. 110-113 et p. T1.
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d’une nouvelle action. Le procurator a-t-il accepté un judicium
et veut-il étre déchargé du proces, il peut constituer le dominus
cognitor in rem. suam, si celui-ci y consent, sinon nommer un
autre cognitor et transférer dans 1'un ou l'autre cas le judicium
suivant les regles de-1’édit de cognitore abdicando vel mutando.
Si c’est le dominus qui désire prendre la conduite du proceés ou
nommer un autre représentant, il peut obtenir du procurator que
celui-ci constitue le cognitor in rem suam ou se substitue comme
cognitor ce nouveau représentant; le judicium est encore trans-
mis par voie de {ranslatio cogniloria. Cette maniére de procéder
est, sans nul doute, possible, mais nous pensons qu'elle n’etit été
dans plusieurs cas qu'un expédient insuffisant ou inutile et que
— lopinion de M. Koschaker a besoin d’étre complétée en ce
sens — le dominus et le procurator lui préférérent, lorsqu’ils ne
se heurtaient pas a une résistance du demandeur, la translatio
procuratoria. Ainsi, le procurator, pour se décharger du proces
malgré le refus du dominus de judicium suscipere, peut trans-
térer le judicium sur un cognitor. Mais il n’est pas libéré par 13
des conséquences du procés et 1'on congoit que dans ces condi-
tions le procurator qui a une juste cause & faire valoir en faveur
du transfert préfere intenter contre le dominus l'actio mandati
contraria — ou l'actio negotiorum gestorum contrariac — afin
d’obtenir une translatio procuratoria du judicium sur le domi-
nus’. De méme, lorsque le dominus veut prendre la conduite
du proces, sa constitution comme cognitor in rem suam est un
détour, qui semble avoir été écarté, probablement lorsque le de-
mandeur consent au transfert, pour opérer une translatio procu-
ratoria sur le dominus *.

Lorsque le procurator a 1ié I'instance comme demandeur, le
dominus, dont le droit normalement n’a pas été déduit en jus-
tice par cette action’, a la faculté d’agir & nouveau par lui-

* D., 17, 1, 45, 1 rapporté ci-dessus.

* D, 20, 6, 1, 2.

* A l'époque de Julien, cette déduction n’avait lieu qu'en cas de ratification
du proces par le dominus. V. p. 135, n. 3.
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méme ou par représentant. Il peut simultanément, de concert
avec le procurator, demander au magistrat de supprimer le judi-
cium précédent et obtenir que défense de statuer soit faite au juge
saisi de ce proces’. Toutefois — et c¢’est la un second correctif
qu’appelle l'opinion de M. Koschaker — cgt exercice d'une ac-
tion nouvelle n’équivaut pas a une franslatio judicii. D'une part,
le dominus ne profite pas des effets produits par la litis contes-
tatio du procuratbr, et, d’autre part, cette action nouvelle est
impossible toutes les fois que, pour une raison quelconque, le
droit du dominus a péri depuis la litis conlestatio faite par le
procurator. Une (ranslatio judicii est donc ici tantot utile, tan-
tot nécessaire. Elle est également nécessaire, comme le remarque
déja M. Koschaker®, toutes les fois que l'action du procurator a
entrainé la déduction en justice du droit du dominus, ce qui se
produit déja a Dépoque de Julien lorsque le dominus a ratifié
le proces. engagé par le procm;alor ° et ce qui eut lieu dans le
droit classique postérieur a Julien pour le procurator praesentis,
le procurator apud acta constitutus et méme pour tout autre
procurator dont le mandat était certain*. Sans aucun doute, les
intéressés auraient pu, dans ces cas ou la translatio judicit était
utile ou nécessaire, trouver une échappatoire dans la (ranslatio
Judicii cognitoria, par exemple en constituant le dominus cogni-
lor in rem suam ou une autre personne simple cognitor. Mais
des inconvénients analogues a ceux que nous avons signalés
pour la translatio cognitoria du procurator défendeur au domi-
nus ou & un autre représentant se rencontrent ici. Ainsi s’expli-
que que la translatio procuratoria ait également trouvé son em-
ploi dans ce cas®.

' D., 5, 1, 58. Sur le judicare vetare, cf. Koschaker, loc. cit., p. 62, n. 3.

* Loc. cit., p. T1.

® Cet effet de la ratification attesté expressément par des textes de I'époque
classique, notamment d'une maniére indirecte par des textes de Julien (D., 44,
2, 25,2 et D., 46, 8, 22, 8; cf. Hisele, Kognitur, p. 147 et suiv.), doit étre aussi
ancien que la cautio de rato dont l'existence nous est prouvée pour ’époque
de Cicéron : Brutus, 5, 18; Pro q. Rosc. com., 12, 35; Ad fam., 13, 28, 2.

* Hisele, Cognitur, p. 130 et suiv.; p. 176 et suiv.

° D., 46, 8, 5, rapporté plus haut. Il faut rejeter résolument l'interprétation
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Tous ces développementé établissent donc que la translatio
procuratoria est pratiquée, en droit classique, bien que 1’album
du magistrat ne contienne aucun édit de procuratore abdicando
vel mutando. Ils nous ont méme fait entrevoir a plusieurs re-
prises les conséquences que ’absence de cet édit a pour cette
translatio. Le préteur ne promettant pas qu'il garantira au do-
minus la faculté de se substituer au procurator ou de le rem-
placer par un autre représentant, la translatio procuraloria
n'a pas encore, a ’époque de Salvius Julien, un caractere obli-
gatoire, qu’elle soit d’ailleurs demandée par le dominus ou par
le procurator; car, dans ce dernier cas, la jurisprudence ne
trouve pas dans 'édit du magistrat une disposition dont elle
peut, comme a 1’égard du cognitor, étendre le champ d’applica-
tion par voie d'analogie’. La translatio procuraloria a donc un
caractere facultatif; elle ne peut étre accomplie qu'autant que
le procurator, son adversaire, et le dominus la demandent d’un
commun accord au magistrat et prétent bénévolement leur con-
cours a tous les actes de la translatio. Cette conjecture est no-
tamment confirmée par une différence intéressante que les
textes signalent enftre le cognitor et le procurator. Le premier
peut, en s’appuyant sur linterprétation de 1’édit de cognitore
abdicando vel mutando consacrée par la jurisprudence, deman-
der directement au magistrat, par voie de postulatio, le transfert

de ce texte proposée par M. Koschaker, loc. cit., p. 68-69. La ratification dont
il est question & cet endroit ne consiste pas pour le dominus i exercer par une
nouvelle action son droit, que le procurator n’a pas déduit en justice, et a
demander, de concert avec le procurator, la suppression du premier proces. Une
telle construction est en contradiction avec le texte lui-méme qui dit expressé-
ment que le dominus ne fait que continuer le procés commencé par le procu-
rator : si eam litem, quam procurator inchoasset, dominus comprobans perse-
queretur. Pour nous, la ratification dont il s’agit ici suppose une translatio ju-
dicii du procurator sur le dominus; cette translatio a lieu comme toujours par
voie d’in integrwm restitutio; le judicium translatum est bien nouveau dans la
forme, mais il est, au fond, identique & I'ancien, grice & la litis contestatio re-
petita die; ainsi s’explique que Scaevola parle ici de continuation du méme
proces.
1 Ct. D., 3, 3, 24.

L
du judicium sur le dominus; le procurator n'a pas ce droit; il
n'a que la faculté, s’il peut invoquer une juste cause pour étre
déchargé du proces, d’intenter contre le dominus 'actio mandati
contraria, — ou éventuellement, semble-t-il, 'actio negotiorum
gestorum contraria, — pour contraindre par cette voie le domi-
nus a préter son concours a la {ranslatio judicii’.

Jusqu'ici nos opinions se rencontrent en substance avec celles
de M. Koschaker sauf quelques divergences de détail dont nous
avons souligné les plus notables en passant. Désormais nos che-
mins vont étre tout a fait distinets, soit qu’il s'agisse de préciser
comment se manifeste le caractére obligatoire ou facultatif de
la translatio cognitoria et de la translatio procuratoria, soit qu’il
y ait lieu de déterminer les motifs de la différence de traitement
appliqué a ces deux représentants, soit que nous recherchions
quelle a été, postérieurement & I'Edit de Julien, I’évolution de
la translatio judicii en matiere de représentation judiciaire.

1° Caractére obligatoire ou facultatif de la translatio judicii
cognitoria ou procuratoria. '

Comme nous l'avons déja dit, nous nous rencontrons avec
M. Koschaker pour admettre que 1’édit de cognitore abdicando
vel mutando donne a la translalio judicii cogniloria un carac-
tere obligatoire, tandis que I’absence d'un édit symétrique pour
le procurator laisse a la {ranslatio procuratoria un caractere fa-
cultatif.

Nous nous rencontrons encore avec M. Koschaker* pour 1'in-
terprétation du caracteére facultatif de cette derniere. Avec lui,
nous pensons qu'a I’époque de la codification de I’'Edit Perpétuel,
la translatio procuratoria n’est possible qu'autant que tous les
intéressés prétent leur concours a cet acte et persistent dans
cette collaboration volontaire jusqu’a l’achévement du dernier

1 Cpr. D, 3,3, 24 et D., 17, 1, 45, 1.
? Loc. cit., p. 65-71.

11
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acte de transfert. Supposons, par exemple, qu'un dominus
veuille se substituer & son procurator demandeur; la (ranslatio
judicii implique au minimum que le dominus postule du ma-
gistrat 1'in integrum restitutio et fasse a loccasion du judicium
rescissorium une double editio actionis, I'une préalable au judi-
cium dare du magistrat, Pautre préalable au judicium accipere
du défendeur; que le procurator consente au transfert ou tout
au moins ne s'y oppose pas et que le défendeur accepte le judi-
cium rescissorium; d’autres accords de volontés peuvent étre
événtuellement requis entre le dominus et le défendeur pour la
conclusion des stipulations de procédure : par exemple, des
sponsiones et restipulationes poenales. Si au cours de cette opé-
ration une résistance surgit de la part de l'une quelconque de
ces trois personnes, le transfert devient impossible. Nous abou-
tirions & des constatations identiques, si nous envisagions les
hypothéses dans lesquelles le dominus veut se substituer & un
procuralor défendeur, ou remplacer un procurator demandeur
ou défendeur par un autre représentant.

Nous nous séparons, au contraire, de M. Koschaker* lorsqu’il
s'agit d’analyser le caractére obligatoire de la translatio cogni-
toria. Pour cet auteur, cette (ranslatio est obligatoire en ce sens
qu'abstraction faite des concours de volontés requis pour la
datio d’un nouveau cognitor, pour Uofficium suscipere de la part
du nouveau cognitor et pour la conclusion de nouvelles cautions
de procédure, la translatio était I'ceuvre exclusive du préteur
qui « rédigeait la formule du judicium translatum, la remettait
aux parties et transmettait an juré un exemplaire de cette for-
mule avec le décret de franslatio qui I'instruisait sur l'opération
de transfert® ». Celui-ci était donc opéré directement par le ma-
gistrat, sur la postulatio du dominus ou du cognitor, méme con-
tre la volonté de 1'adversaire °.

1 Loc. cit., p. 78-96.
2 Loc. cit., p. 84-85.
¢ V. notamment loc. cit., p. 89.
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Nous avons déja dit ailleurs que la conception d'une {ranslatio
judicti opérée d’autorité par le magistrat est condamnée par le
caractere contractuel de la procédure de l'ordo et contredite par
plusieurs textes’. Certains de ces textes apparliennent & la
translatio cognitoria et attestent expressément que ce transfert
est un acte bilatéral, autorisé par le magistrat et accompli par
les deux plaideurs, tant par celui qui change son cognitor ou se
substitue a lui que par son adversaire®. Bien plus, la construc-
tion imaginée par M. Koschaker ne léve pas toutes les difficultés.
Si elle supprime le concours de volontés que suppose toute lifis
conlestatio, elle laisse subsister les accords de volontés que né-
cessite la conclusion de nouvelles stipulations de procédure :
comme les sponsiones et les restipulationes poenales et la cautio
judicatum solvi. Le magistrat ne peut pas substituer ici sa vo-
lonté a celle des plaideurs et il est obligé, pour peser sur la
volonté de ces derniers, de recourir aux moyens de contrainte
que lui donne son pouvoir de juridiction®. Enfin, quelles sont
dans la conjecture de M. Koschaker les formes de la remise de
la formule corrigée aux plaideurs? Ces formes sont-elles .diffé-
rentes de celles de la litis contestatio? Ces derniéres ne sont-elles
pas dans une connexité étroite avec le caractére contractuel de
la procédure de 'ordo? Comment le magistral contraint-il le de-

* Supra p. 118-121.

2 Dans son édit de cognitore abdicando vel mutando, le magistrat promet
simplement d’autoriser le transfert (restitution conjecturale de Frag. Vat., 341
appuyée notamment sur' D.. 3, 3, 27, pr.; v. p. 130, n. 2) ; cela équivaut, nous
I'avons vu, & une promesse d’assistance pour imposer le transfert et c’est en
ce sens que le transfert dépend du magistrat (D., 3, 3, 24. I. 25 4. f.) ; mais le
transfert est I’ceuvre méme des parties. Ulpien, D., 3, 3, 17, pr., nous présente
le transfert demandé ex parte rei par le dominus comme l'ceuvre de ce der-
nier : « reus qui procuratorem [cognitorem] dedit mutare quidem eum vel
in se litem transferre... potest » et Gaius, D., 3, 3, 46, pr., nous atteste pour
un cas du méme genre que le concours de volonté du demandeur est néces-
saire : Qui proprio momine judicium accepisset, si vellet procuratorem [cogni-
torem] dare, in quem actor transferat judicium. Cf. aussi D., 3, 3, 27, pr.

% On peut se demander ce qui se passe dans l'opinion de M. Koschaker, lors-
que le dominus veut, postérieurement & la litis contestatio, se substituer un
cognitor ou changer son cognitor antérieur et lorsque l'adversaire oppose, en
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mandeur ou le défendeur récalcitrant a recevoir la formule du
judicium translatum? La procédure de 'ordo contient-elle pour
ce cas une institution analogue a celle que la procédure extraor-
dinaire nous offre dans 'eremodicium pour la citation en justice
des défaillants? ‘

Toutes ces raisons doivent faire rejeter résolument le systeme
de M. Koschaker.

Pour nous, le caractere obligatoire de la translatio cogniloria

ne tient pas au procédé de transfert qui est ici employé; cette

translatio requiert, comme la translatio procuratoria, une adhé-
sion des plaideurs aux corrections de la formule dans la forme
d’une nouvelle litis contestatio et celle-ci n’est possible qu’apres
une in integrum restitutio préalable. La différence entre ces deux
institutions provient uniquement de ce que, dans le premier cas‘,
le magistrat contraint les plaideurs par les moyens de sa juri-
diction & tous les actes du transfert, comme la conclusion de
nouvelles stipulations et I’accomplissement de la nouvelle litis
contestatio, tandis qu’il s’abstient dans le second cas de toute
contrainte de ce genre.’

Les moyens dont se sert le magistrat pour rendre la translatio
cogniloria obligatoire varient suivant les cas.

S’agit-il tout d’abord d'une translatio judicii ex parte rei, il
faut distinguer suivant que le judicium a été acceptum par le
dominus ou par un cognitor. A-t-il été acceptum par le dominus,
celui-ci doit constituer un cognifor qui accepte la charge et ma-

pareil cas, lors de la demande de translatio judicii une ewceptio cognitoria. De
I'avis général, la correction de la formule nécessite ici une in integrum resti-
tutio et une nouvelle litis contestatio. La translatio cognitoria va-t-elle devenir
de ce chef facultative ou bien n’est-il pas préférable d’admettre que le magis-
trat lui maintient son caractére obligatoire en usant des moyens de contrainte
que lui donne son pouvoir de juridiction. M. Koschaker, loc. cit., p. 96-98,
échappe i toute difficulté en conjecturant que le magistrat examinait le fon-
dement de l'exception et refusait la translatio si I'exception était fondée ou
rejetait I’exception en cas contraire. Mais pour cela il faut supposer que le
magistrat dérogeait ici & ses habitudes. Nous n'avons, dans notre opinion, &

recourir 4 aucune dérogation de ce genre; la translatio cognitorie s'opeére ici
comme dans tous les autres cas; elle est toujours obligatoire.
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nifeste notamment son consentement en prétant son concours a
la nouvelle litis contestatio. Si ce cognitor, aprés avoir consenti
3 jouer ce role, refuse sans raison d’accepter le judicium trans-
latum, il peut y étre contraint par le magistrat conformément a
1’édit de cognitore ad litem suscipiendam dato’. Si ce refus est
justifié, le dominus est dans la nécessité de constituer un autre
cognitor ou de reprendre la conduite du proces. Quant au de-
mandeur, il doit comparaitre & nouveau devant le magistrat
pour assister & la datio cogniloris, stipuler dans la cautio judica-
tum solvi que le dominus est tenu de fournir pour le cognitor, et
pour judicium edere®. Refuse-t-il son concours a l'un de ces
actes, le judicium nouveau n’est pas constitué, mais le judicium
antérieur est dissous par la défense de statuer que le magistrat
adresse au juge de ce judicium’. Lorsque la premiere litis con-
testatio a été faite par un cognitor, la demande de transfert peut
émaner du dominus ou du cognitor; le magistrat ne rendra son
décret de translatio qu’aprés avoir examiné les motifs que le
représentant et le représenté font valoir pour et contre le trans-
fert. Le décret une fois rendu, toute résistance sera brisée. Celle
du cognitor est sans importance, car la rescision du précédent
judicium et la constitution du nouveau sont possibles sans lui.
Si c’est, au contraire, le dominus qui refuse de transférer le ju-
dicium sur lui-méme, il est traité comme indefensus. Quant au
demandeur qui refuse son concours a la nouvelle litis contesta-

D, 3,383
2 D., 3, 3, 46, pr.

> D. 5,1, 58. On peut admettre que le magistrat ne prenait pas toujours
immédiatement cette mesure radicale et se contentait parfois de rendre au
début un décret par lequel il ordonnait au magistrat de surseoir i statuer (sur
la nature et les applications de ce décret, v. Koschaker, loc. cit., p. 62, n. 3).
Mais c'était 12 une faveur par laquelle le magistrat accordait au plaideur récal-
citrant un délai de réflexion. T.a seule sanction efficace de la résistance du
demandeur, celle i laquelle il fallait nécessairement recourir en cas d’obstina-
tion de ce plaideur, était la dissolution du précédent judicium. La méme obser-
vation peut &tre faite en cas de résistance du défendeur & une translatio judicii
er parte actoris.
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lio, il est dépouillé de toute action par la dissolution du judi-
cium antérieur.

Pour la translatio judicii ex parte actoris, il faut également
distinguer suivant que le judicium primitif a été editum par le
dominus ou par son cognifor. Dans le premier cas, le dominus
veut-il transférer le judicium a un cognitor qui accepte cette
charge et est prét a edere judicium, le défendeur est traité
comme indefensus, s'il refuse son concours a la datio cognitoris,
au transfert des sponsiones et restipulationes poenales ou i la
nouvelle litis contestatio. Le transfert a-t-il lieu d’un cognilor
demandeur au dominus, la collaboration du cognitor n’est pas
nécessaire, puisque la rescision de ’ancien Judicium et la cons-
titution du nouveau ne supposent pas sa coopération; le refus
du dominus d’opérer le transfert I'expose a la perte de toute
action par la dissolution du judicium antérieur et la résistance
du défendeur le soumet aux mesures de contrainte qu’encourent
les indefensi.

Ces moyens sont pleinement efficaces. M. Koschaker lui-
méme n’en doute pas. Ce sont, en effet, les seuls qu'il admette
dans la translatio judicii hereditaria qui est également pour lui
une franslatio sans in integrum restitutio et sans nouvelle litis
conlestatio. S'il les rejette ici, c'est qu'il espere écarter la litis
conlestatio sans avoir besoin de recourir i Pexpédient d’'un con-
trat de translation sui generis. Il n’en eiit vraisemblablement pas
cherché d’autres s'il edit connu un procédé de transfert qui con-
ciliat I'unité du proceés avec laccomplissement d’'un nouveau
litem contestari. Ce sont, en réalité, les seuls qui cadrent avec
l'activité normale du magistrat dans le service de la juridic-
tion* et notre construction de la litis contestatio repetila die a
ainsi le mérite de nous faire trouver, dans le fonctionnement
régulier des institutions, la solution du probléme de la {ranslatio
Judicii.

' Le magistrat n’a nul besoin de recourir ici aux moyens de la coercition
administrative ; ses pouvoirs de juridiction lui suffisent,
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Mais l'interpréte, en précisant le caractere facultatif ou obli-
gatoire du fransfert, n’a encore accompli que la moitié d.e sa
tache, il lui reste & découvrir les raisons de la différence qui, au
temps de Julien, sépare encore la translatio cognitoria et la
translatio procuratoria. Sur ce point encore, nous nous écartons
de M. Koschaker.

2° Molifs de la différence entre la translatio cognitoria

el la translatio procuratoria.

Suivant une opinion émise en termes identiques par M. Lenel
dans les trois éditions successives de son Edit Perpétuel’, un
édit de procuratore abdicando vel mutando était encore inutile
a I’époque d’Hadrien. )

M. Koschaker® ne fait guere que reprendre, en les modifiant
légerement, les idées de M. Lenel. Selon lui, le besoin d'un édit
de procuratore abdicando, vel mutando ne s'était pas encore fait
sentir & I’époque d’Hadrien, parce que les intéressés trouvaient
dans la translatio cognitoria ou dans l'exercice d'une nouvelle
action les moyens de suppléer a I’absence d'un tel édit”.

Ces explications nous paraissent insuffisantes. Comme nous
I'avons déja dit plus haut®, I'exercice d'une nouvelle action
n’équivaut pas a la ¢ranslatio judicii lorsque la précédente litis
contestatio a produit des effets positifs dont le maintien est dé-
sirable et la translatio cognitoria est un détour qui ne donne pas
pleine satisfaction aux intéressés. Ainsi s’explique que la trans-
latio procuratoria ait été déja assez employée au temps d’Ha-
drien. Elle I'etit été incontestablement plus si elle avait pu étre
imposée par le dominus au procurator ou par le procurator au

V. HEdictum *, p. 87-88. Nous avons rapporté cette opinion supra p. 40.
Loc. cit., p. 44-52; p. 111-114.

V. I'exposé de ces idées plus haut, p. 40 et suiv.

P. 134-135,



— 144 —

dominus, c’est-a-dire si un édit de procuratore abdicando vel
mutando et rendu la (ranslatio judicii obligatoire a 1’égard du
procurator, comme elle l'est a I’égard du cognitor. La faculté qui
appartient au procurator défendeur ou demandeur de constituer
le dominus cognitor in rem suam ne supplée pas compléetement
a I'absence d’un tel édit; car cet expédient suppose le concours
de volontés du procurator et du dominus tandis que I'édit de
cognitore abdicando vel mutando permet expressément au do-
minus de destituer son cognifor et donne, d’apres l'interpréta-
tion consacrée par la jurisprudence, au cognitor la faculté d'exi-
ger directement que le dominus le décharge du proces. Il n’est
donec pas douteux qu’a I'époque de la codification de I’'Edit Per-
pétuel, la translatio procuratoria, quoique purement facultative,
avait déja un certain champ d’application pratique et qu’ellé et
été beaucoup plus usitée si elle avait été obligatoire. L utilité
d’un édit de procuratore abdicando vel mutando ne peut done
pas étre mise en doute pour cette époque.

Il y a, selon nous, de I'absence d'un tel édit dans l’ccuvre de
Salvius Julien des raisons plus profondes que celles qui ont 6té
indiquées jusqu’ici. Pour les découvrir, il faut aller les chercher
dans une différence essentielle qui, primitivement et pendant
longtemps, ‘sépare le cognitor du procurator.

Le cognitor est originairement et reste assez longtemps un
fondé de pouvoirs qui représente le dominus sous le contrdle
direct du magistrat®, tandis que le procurator est un manda-
taire ou un gérant d’affaires dont les relations avec le dominus
sont extérieures au proces et sont par suite ignorées du magis-
trat. Cette opposition se manifeste a plusieurs égards.

Le cognitor constitué solennellement par le dominus en pro-
sence de l'adversaire”, le plus souvent méme devant le magis-
trat?”, est habilité publiquement & conduire le proces. Le magis-

* Cf. Risele, Cognitur, p. 42 et suiv., et Debray, De la représentat. en jus-
tice par le cognitor (these, Paris, 1892), p. 31 et suiv.

* (aius, 4, 83.

# 11 y a controverse sur le point de savoir si la présence du magistrat est
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trat connait la qualité du cognitor et intervient par suite direc-
tement pour régler les rapports de ce représentant et du repré-
senté. Tenant compte de ce que le cognitor déduit en justice le
droit du dominus, il 'admet au procés sans exiger de lui la
cautio de rato® et peut refuser 'action au dominus si celui-ci,
postérieurement & la litis contestatio du cognitor, sollicite la dé-
livrance du méme judicium. De méme, il accepte la caulio judi-
catum solvi fournie par le dominus pour le cognitor®, contraint
le cognitor qui a accepté sa mission a judicium accipere lorsque
le dominus a fourni pour lui la cautio judicatum solvi®, accorde
Pactio de jurejurando au dominus en cas de serment volontaire
prété par le cognitor demandeur*, donne lactio judicati au do-
minus ou contre lui et la refuse en méme temps au cognitor et
contre lui, sauf a apprécier s’'il n’y a pas de justes motifs’ pour
laisser l'actio judicali suivre son cours normal au profit de
celui qui a obtenu la condamnation ou a l’encontre de celui-la
méme qui a été condamné, c’est-a-dire au profit et a I'encontre
du cognitor®. Grace a cette intervention directe du magistrat, les

requise pour la datio cognitoris (indication des opinions soutenues chez Ko-
schaker, loc. cit., p. 80, n. 1). Ce n'est pas le lieu de discuter cette question;
notons simplement que nous nous rallions a4 l'opinion de Biilow, Prozessein-
reden, p. 38, n. 16, d’aprés laquelle la constitution in jure, sans étre obliga-
toire, est cependant la plus usitée.

1 Gaius, 4, 98.

2 Gaius, 4, 101.

*D,338,3.

+ D, 12, 2, 9, 6 (Ulpien, I. 22 ad ed.). Lorsque le serment volontaire est
prété par un procurator demandeur, 1'actio de jurejurando est donnée a ce der-
nier & condition qu’il fournisse la cautio de rato (D., 3, 3, 39, 1, Ulpien, . 9
ad ed.). Le dominus peut, au contraire, toujours se prévaloir du serment vo-
lontaire prété par son représentant défendeur, que celui-ci soit un cognitor ou
un procurator quelconque, méme un simple defensor (D., 12, 2, 9, 6). Cf.
Eisele, Cognitur, p. 89-91.

5 Par exemple, si le représentant est cognitor in rem suam, ou s’il a fait
dans le proces des frais qui ne lui ont pas encore été remboursés.

$ Frag. Vat., 317, 331; D., 3, 3, 28; 1. 31, pr.; 1. 61; D., 4, 4, 46; D., 42, 1,
4, pr.; D., 44,4, 9; D., 46, 3, 86; A notre avis également Paul, Sent., 1, 2, 4 et
vraisemblablement D., 21, 2, 66, 2. La régle d’aprés laquelle l'actio judicati
est donnée par le magistrat aprés cognitio causae au dominus ou contre lui est
déja communément admise au temps de Plautius, jurisconsulte de la seconde
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rapports du dominus et du cognitor ont pu paraitre au début
suffisamment sanctionnés pour que les Romains aient traité le
cognilor comme un simple fondé de pouvoirs et n’aient pas
éprouvé le besoin de faire rentrer ces rapports dans le cadre
d’une institution juridique qui, comme celle du mandat, pouvait
servir de base a des actions récursoires entre le représentant et
le représenté.

Rien de tel pour le procurator. Celui-ci est primitivement un
mandataire général ou un gérant d’affaires qui n’a regu aucun
pouvoir particulier pour intervenir dans le procés®. Il ne déduit
pas le droit du dominus en justice et n’est par suite admis a
exercer 'action de celui-ci qu'a la condition de fournir la cautio
de rato *; 8’1l joue le role de défendeur, il doit fournir personnel-
lement la cautio judicatum solvi’; lui seul est connu du magis-
trat et recoit dés qu’il a fourni les cautions de rafo ou judicatum
solvi le méme traitement qu'un plaideur suo nomine : il ne
peut méme pas, lorsqu’il a déja fourni la cautio judicatum solvi,
étre directement contraint par le magistrat a judicium accipere;
le demandeur n’a contre lui que ’action fondée sur la clausula
ob rem non defensam de la cautio judicatum solvi'. S'il préte,
comme demandeur, un serment volontaire, l'actio de jureju-
rando n’appartient qu'a lui’; en cas de condamnation, 'actio
Judicati n’est donnée qu’au procurator et contre lui’. Mais du
meéme coup des recours sont nécessaires entre le dominus et le

moitié du premier sidcle de 1'¢re chrétienne (D., 3, 3, 61, avec la correction de
procurator par cognitor légitimement proposée, croyons-nous, par Cujas, op.
0., ed. Naples, 1722-1727, t. III, c. 414; Lenel, P. J. C., Paul, n° 1074, et
Lisele, Cognitur, p. 71, n. 46. — Contra, a tort, Bremer, Jurisprud. antehad.,
t. ITT, p. 235, n. 1). Nous inclinons i penser que cette régle a été admise assez
tot sous le systéme de la procédure formulaire.

' Cicero, Pro Caec., 20, 57; D., 3, 3, 1, 1 (Ulpien).

? Gaius, 4, 98. Consult., 3, 7.

® Gaius, 4, 101.

* Le procurator n’est contraint a judicium accipere que s’il a déja intenté
comme procurator demandeur une action appartenant a la personne aujour-
d’hui poursuivie (D., 3, 3, 33, 3; L 35, 3).

5 D., 3,3, 39, 1; v. supra, p. 145, n. 4.

¢ V. notamment Frag. Vat., 317 i. f.
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procurator; ils ont lieu par des actions indépendantes qui sont
normalement ici les actions mandati et negotiorum gestorum.
La méme opposition se manifeste, selon nous, entre le cogni-
tor et le procurator a propos de la translatio judicii. S’agit-il
d'un cognitor, le magistrat, qui interpose normalement son au-
torité pour régler les rapports du cognitor et du dominus, use
directement des pouvoirs de juridiction qui lui appartiennent
pour contraindre les plaideurs & accepter le changement de
personne que réclame le dominus ou le cognifor. L’édit de co-
gnitore abdicando vel mutando n’a pas d'autre sens que de’
donner au dominus (ou au cognitor, d'aprés l'interprétation de
lédit adoptée par les prudents) l'assurance que le magistrat
usera de moyens de contrainte pour imposer la translatio ju-
dicii; il proceéde, en d’autres termes, de la méme idée que celle
qui a inspiré 1'édit de cognitore ad litem suscipiendam dato.

‘De méme que le magistrat intervient aprés cognitio causae pour

forcer le cognitor & judicium accipere, de méme il intervient,
aprés examen spécial des circonstances de l'espéce, pour as-
surer Pacceptation par les plaideurs du judicium (ranstatum.
Ce n’est pas par pur accident que ces deux édits ont une partie de
régles communes’, cela tient a ce que tous deux répondent &
des préoccupations du méme genre et donnent lieu a une acti-
vité similaire du magistrat. Bien plus, il y a entre les régles qui
régissent I’exercice de l'actio judicati en cas d’intervention d’'un
cognitor et I'édit de cognitore abdicando vel mutando une har-
monie parfaite. Si le magistrat n’hésite pas, aprés cognitio
causae, & priver le cognitor du bénéfice de la condamnation
qu’il a obtenue pour ne donner l'actio judicali qu’au dominus,
ou A soustraire le cognitor aux conséquences de la condamna-
tion prononcée contre lui pour n'accorder l'actio judicati que
contre le dominus, comment ce magistrat hésiterait-il, avant

<

toute condamnation, a enlever par une {ranslatio judicii au

D, 3,3, 17, 2.
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cognilor le dominium litis que celui-ci a acquis par la litis con-
lestalio ou a soustraire ce méme cognitor aux conséquences de
son judicium accipere par un transfert du proces sur le domi-
nus, toutes les fois du moins qu'un examen spécial de l’affaire
lui donne la convietion que ce transfert est 1égitime? Ef comme
ce magistrat refuse 'actio judicati au dominus ou contre le
dominus, lorsque le représentant est un cognitor in rem suam,
il refuse également la (ranslatio judicii dans les mémes cas’. De
méme, si le dominus refuse de rembourser au cognitor les dé-
penses que celui-ci a faites pour la conduite du proces, le magis-
trat n’accorde au dominus ni 'actio judicati ni la translatio judi-
cit . Entre toutes ces regles, il y a une concordance parfaite qui
est dans la logique de l'institution.

S’agit-il, au contraire, d'un procurator, le magistrat s’abstient
de toute immixtion directe dans les relations de ce dernier avec
le représenté. Si 'un d’eux désire une translatio judicii et se
heurte & une résistance de ’autre, il ne peut faire une postulatio
au magistrat comme le ferait le cognitor ou son constituant, il
ne peut qu'agere contre celui qui s’oppose au transfert du pro-
ces. La seule voie qui lui soit ouverte est celle de 'actio mandati
ou negotiorum gestorum; et encore voyons-nous que le juge
condamne rarement pour refus de franslatio judicii. Paul nous
apprend, en effet, que le procurator qui demande le transfert
du procés sur le dominus par l'actio mandati contraria est ordi-
nairement repoussé par cette considération qu’il n’a pas achevé
son mandat tant qu’il n’a pas conduit le procés jusqu’au juge-
ment®. Au point de vue de la translatio judicii comme aux autres
points de vue, le procurator s’oppose donc tres nettement, dans
le régime primitif, au cognitor.

Ajoutons ici que les autres représentants judiciaires, tuteurs,
curateurs, actores municipum et universitatis ont di, pour les

' Frag. Vat., 317 rapproché de D., 3, 3, 25.
* D.. 3, 3, 30 rapproché de D., 3, 3, 25,
# D, 17, 1, 45, 1.
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raisons que nous venons d’indiquer, étre primitivement soumis,
en matiere de translatio judicii, aux mémes reégles que les pro-
curatores.

On peut tout d’abord le soutenir avec beaucoup de vraisem-
blance pour les tuteurs et les curateurs. Gaius® les assimile en-
core, en principe, aux procuratores, ne les dispensant de la
cautio de rato que contrairement aux verba edicti. Ce n'est éga-
lement qu’a partir du 11° siecle de 1’ére chrétienne u'en cas de
proces fait par les tuteurs ou curateurs pour leur protégé, l'actio
judicati a été donnée a ce dernier ou contre lui® Tout cela rend
probable qu’a une époque antérieure le magistrat ne se préoc-
cupait pas de controler les pouvoirs des tuteurs et des curateurs
et traitait toujours ceux-ci comme les procuratores. Et de méme
qu’il n’intervenait pas notamment pour transférer l'actio judi-
cati des tuteurs et curateurs sur leur protégé, il ne leur imposait
pas non plus la translation de la lis contestala.

La translatio judicii a du étre également, au début, purement
facultative dans les rapports des personnes morales avec leurs
représentants : actores municipum et actores universitatis. Nous
trouvons, en effet, dans les écrits des jurisconsultes classiques,
des indices qui nous révelent qu’originairement ces représen-
tants ont dit étre traités comme des procuratores. Paul® dispense
les actores universitatis de fournir la cautio de rato dans les
cas ou les tuteurs et les curateurs en sont dispensés et leur im-
pose, comme aux procuratores, ’obligation de défendre aux ac-
tions intentées contre les personnes qu’ils représentent, lors-
qu’ils ont pris auparavant linitiative d’agir pour ces mémes
personnes. Ulpien® de son eoté, reconnait aux actores munici-
pum la faculté de récuser 'actio judicati dans les cas ou cette
récusation est permise aux tuteurs et curateurs. Ces diverses

14, 99.

2 V. ci-dessous, p. 153-154.
*Dp.,8 46,3

4 D, 42, 1,4, 1.2
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regles sont les vestiges d'un état de choses antérieur ou le ma-
gistrat n’intervenait pas normalement dans les rapports de ces
actores avec les personnes morales, soit pour contraindre les
représentants & judicium accipere, soit pour opérer des trans-
ferts d’actio judicati; il ne devait pas contraindre davantage a
la. translatio judicii. Notons d’ailleurs que les seuls transferts
de proces dont il puisse étre ici question sont ceux que provo-
quent les changements de représentants; aucune translatio ju-
dicit ne peut avoir lieu sur la personne morale qui est incapable
de plaider par elle-méme.

Le régime de translatio judicii que nous venons de décrire
pour les divers représentants judiciaires nous parait étre en
substance celui qui est encore en vigueur au temps d’Hadrien;
il est, en tout cas, certain que I'Edictum Perpefuum codifié par
Julien ne contient d’édit rendant le transfert obligatoire qu’a
I’égard du cognitor; 'extension de cet édit aux autres représen-
tants judiciaires fut le résultat d'un travail de jurisprudence
dont les premiéres manifestations remontent méme a ’époque
de Julien. Il nous appartient maintenant de suivre cette évolu-
tion et ici encore nous aurons a noter une divergence impor-
tante entre notre opinion et celle de M. Koschaker.

3° Evolution de la Translatio Judicit en maliére de
représentation judiciaire.

Cette évolution ne peut étre bien comprise que si on la replace
dans le mouvement général de rapprochement qui s’est produit
depuis le début du 11° siecle de 1’ére chrétienne entre les divers
feprésentants judiciaires. Il convient tout d’abord de noter a
cet égard que les jurisconsultes classiques s'efforcérent de faire
rentrer les relations du dominus et du cognitor dans le cadre du
‘contrat de mandat, supprimant ainsi une différence importante
qui séparait jusqu’ici le cognitor des autres représentants ayant
le caractére de mandataires conventionnels et légaux et faisant
passer a larriére-plan, derriere 1'idée de mandat, le pouvoir du
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magistrat d’'intervenir directement dans les rapports du cognitor
et du dominus. Mais le développement le plus important & noter
est celui qui transporta progressivement a la plupart des re-
présentants autres que le cognilor les regles formulées pour
celui-ci dans le triple domaine de la cautio de rato, de l'actio

Judicati et de la translatio judicii. Une évolution symétrique eut

lieu dans cette triple direction, commandée par l'étroite con-
nexité qui unit ces trois institutions, notamment les deux der-
nieres.

Cette connexité est évidente a 1'égard du cognitor. Elle s’y
révele tout d'abord entre la cautio de rato et 'actio judicati. Le
cognitor demandeur est toujours dispensé de la cautio de rato,
parce qu’il déduit toujours en justice le droit du dominus. Cette
méme raison explique dans une certaine mesure que 'actio ju-
dicati, qui compete au cognifor en faveur duquel la condamna-
tion a été prononcée, ait é6té de bonne heure régulierement trans-
férée au dominus privé désormais de la faculté de faire valoir
son droit en justice. Un lien encore plus intime unit 'actio ju-
dicati et la translatio judicii. En effet, si la datio de l'actio judi-
cati au dominus ou contre lui peut dépouiller le cognitor du
dominium litis que la sentence du juge a consacrée a son égard,
comment ce dominium ne pourrait-il pas lui étre enlevé au
cours du proces, apres la litis contestatio qui le lui a fait ae-
quérir? Il y a d’ailleurs des regles propres au cognitor une rai-
son profonde qui seule les explique toutes, c’est que le cognitor
a toujours été un représentant constitué en vue d'un proceés dé-
terminé dans des formes solennelles et sous le controle du ma-
gistrat. Cela ne conduisit pas a faire du cognitor un représen-
tant direct du dominus; les conceptions qui régirent longtemps
chez les Romains la théorie de la représentation et 1'organisa-
tion des procés imposerent que le cognitor devint sujet du litige

‘pour lequel il avait été constitué et acquit ainsi le dominium

litis. Mais les relations qui unissaient le cognitor et le repré-

'senté n’étaient pas étrangeéres au proces; les parties et le ma-

gistrat les connaissaient officiellement. Le magistrat notam-
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ment en tint compte pour tempérer les conséquences trop ab-
solues de 'acquisition du dominium litis par le cognitor. 11 ad-
mit de tout temps que la litis contestatio du cognitor entrainerait
la déduction en justice du droit du dominus et refusa par suite,
aprés cette litis contestatio, I'action au dominus ou la paralysa
tout au moins par une exceptio rei in judicium deductae. Comme
corollaire, il n'imposa pas ici au cognilor une cautio de rato qui
n’avait aucune raison d’étre, puisqu’il n'y avait pas a craindre
une nouvelle action du dominus. Bien plus, il s’engagea de
bonne heure par son édit a transférer, aprés cognitio causae et
lorsqu’aucun obstacle ne s’y opposerait, 1'actio judicati au do-
minus et contre lui. Enfin, il promit également de contraindre
les plaideurs a la translatio judicii du cognitor sur le dominus
ou sur un autre cognitor.

Rien de tel pour le procurator primitif, le tutor, le curator et
les actores universitatis vel municipum. Ceux-ci sont des re-
présentants, chargés de l'ensemble ou d'une partie des affaires
des personnes qu'il représentent; les relations qui existent entre
ces représentants et leurs représentés sont étrangéres au pro-
ces, le magistrat les ignore et laisse le dominium litis du repré-
sentant produire tous ses effets normaux.

Cet état de choses ne se modifia que le jour ol un rapproche-
ment se produisit entre le cognitor et les autres représentants
judiciaires. Plusieurs facteurs contribuerent a ce mouvement :
ce furent notamment ’assimilation du cognitor & un mandataire
et apparition de procuratores nommés spécialement pour un
proces et dont quelques-uns, le procurator apud acta constitutus
et le procurator praesentis, recevaient leurs pouvoirs, comme le
cognitor, d'une maniere publique, soit par un enregistrement de
leur mandat au greffe du tribunal ou de la cité, soit par I'assis-
tance que le dominus leur donnait dans le proceés. Ces innova-
tions conduisirent les magistrats a appliquer, dans une large
mesure, aux autres représentants judiciaires les regles formu-
lées par ’Edit pour les cognitores. Nous ne pouvons, dans 1’état
fragmentaire et réduit des sources, saisir que quelques symp-
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tomes de cette évolution. Ceux-ci nous permettent cependant,
apres ce que nous venons de dire de la connexité des trois ins-
titutions de la cautio de rato, de I'actio judicati et de la translatio
judicii, d’émettre quelques conjectures relativement a I’histoire
de la translatio judicii dans son application aux tuteurs et cu-
rateurs, aux aclores universitalis vel municipum et aux procu-
ratores.

Les tuteurs et curateurs, bien que toujours tenus, d’apreés I'Edit
Perpétuel, de fournir la cautio de rato, paraissent en é&tre déja

‘maintes fois dispensés des 'époque de Julien*; et Gaius* repro-

duit probablement un état de droit vieilli °, comme il le fait d'ail-
leurs & plusieurs reprises, lorsqu’il affirme que cette remise ne
leur est faite que « parfois ». Au début du mr* siécle, cette dis-
pense est la regle et Paul pourra dire, dans un texte malheureu-
sement altéré : Tulor rem (pupilli) in judicium deducere potest*.
Cette réforme devait entrainer comme conséquence équitable
Poctroi de 'actio judicati aux personnes en tutelle ou en cura-
telle, désormais normalement dépouillées de leur droit par la
litis conlestatio des tuteurs et curateurs. Elle appelait également
comme corollaire naturel que l'actio judicati {0t ordinairement
donnée entre ces mémes personnes en cas de condamnations
prononcées contre leurs tuteurs ou curateurs. Or, nous savons
par Ulpien® qu’en vertu d’'un mouvement de jurisprudence,
inauguré par Antonin le Pieux et confirmé ensuite par de mul-
tiples rescrits, 'actio judicati est, en cas de condamnation pro-
noncée au profit ou & I'encontre du tuteur, donnée, méme pen-

*D., 26, 7, 23; D., 27, 10, 7, 2 pour le curator dementis qui a fourni la
cautio rem salvam fore.

2 4, 99,

* Cf. Wenger, Actio Judicati, p. 195, n. 17, et les auteurs qui y sont cités;
Erma.n, Annales Univ. Lyon, 1903, p. 263, n. 1; Koschaker, Translatio, p. 164,
n. 24, %

*D., 26, 7, 22 (Paul, L. 3 ad ed.). Cf. également D., 12, 2, 17, 2 (Paul, I. 18
ad. ed.) et D., 44, 2, 11, T (Ulpien, I. 75 ad ed.). Ce dernier texte mentionne
expressément & coté du tuteur le « curator furiosi vel pupilli », plutot comme
le conjecture Eisele (v. éd. P. Kriiger) le « curator furiosi vel prodigi ».

¢ D., 26, 7, 2, pr. (Ulpien, 1. 9 ad ed.).

12
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dant la tutelle, au pupille ou contre lui. Toutefois ce transfert
est refusé contre le pupille, exactement comme il l'est dans les
rapports du dominus et du cognilor’, lorsque le tuteur s’est offert
au proces, c'est-a-dire lorsqu’il a accepté le judicium en son
nom dans des cas ot il aurait pu se contenter d’auctorilatem
interponere *. Une évolution identique eut lieu a I'égard des cu-
rateurs, comme on peut l'induire d'un autre texte d’Ulpien “;
mais elle dut avoir une portée moins grande; car le transfert
de Dactio judicati sur 'incapable ne se congoit pratiquement
qu'a I'égard du mineur de 25 ans, par exemple lorsque le cura-
teur condamné pour un mineur absent repousse l'actio judicali
en se fondant sur le retour du mineur; il n’est possible a ’égard
des fous et des prodigues qu'a la cessation de I'incapacité et
appartient par suite & un autre progrés du droit romain, con-
temporain du précédent, mais beaucoup plus large. Les textes
nous apprennent, en effet, qu'en vertu d'une réforme, compléte-
ment achevée au temps d’Antonin Caracalla®, mais déja en
voie de réalisation a '’époque de Marc-Auréle et de L. Verus®,

1 D, 8,8, 613D, 42, 1, 4, pr.

* ., 26, 9, T (Scaevola, I. 13 quaest. V. Wenger, loc. cit., D. 206-208) qu'il
faut, & notre avis, rattacher & I'hypothese ot linfans défendu par le tuteur
est sorti de linfentie au moment ol Pactio judicati est demandée; D., 26, T,
1, 2 (Ulpien, L 35 ad ed. V. Wenger, loc. cit., p. 194-198) ; D., 26, T, 2, pr. et
§ 1 (Ulpien, L. 9 ad ed. V. Wenger, loc. cit., p. 198-206). Ce régime est proba-
blement encore en vigueur A I'époque d'Ulpien, comme I'a trés élégamment dé-
montré M. Wenger, et ce n’est que par des interpolations dues A Tribonien et
A ses collegues qu'Ulpien semble déja donner d’une maniére absolue 1'actio
judicati contre les personnes en tutelle ou en curatelle. Pour les personnes en
curatelle, v. la note suivante.

3 D., 42, 1, 4, 1 (Ulpien, L. 58 ad ed. V. Wenger, loc. cit., p. 199-200).

+ (. J., 5,39, 1 (Antonin Caracalla, a. 213) dit expressément : saepe decre-
tum est. Of. aussi les divers textes de Papinien : D., 26, 7, 39, 12; D., 26, ‘9,
5, pr. = Frag. Pap. Resp., 5, 1 (Girard, Tewstes®, p. 351) et méme un texte de
Scaevola : D., 49, 1, 28, 2.

s (Yest ce que l'on peut induire dun fragment des Digesta de Marcellus
serits entre 161-167 (Fitting, Alter und Folge der Schriften rom Jur. * p. 60) ;
D., 26, 7, 28. pr., quil faut rapprocher notamment d'un texte de Papinien :
D., 2, 11, 15 et rattacher pour I'interprétation aux autres textes cités dans la
note précédente. Iin faveur de la portée que nous donnons ici au texte de Mar-
cellus, v. Koschaker, loc. cit., D. 163-165.

s f8E

l'actio judicati, fondée sur des condamnations prononcées au
profit ou & 'encontre des tuteurs et curateurs, est toujours trans-
férée, lorsque la tutelle ou la curatelle prend fin par la cessation
de I'incapacité, a I'ancien incapable ou contre lui.

Toute cette évolution eut, & n’en pas douter, par suite de
I’étroite connexité que nous avons déja relevée entre la dis-
pense de la cautio de ralo, du transfert de 'aclio judicati et du
caractére obligatoire de la translatio judicii, sa répercussion
dans ce dernier domaine. Nous avons, dans les textes, la preuve
que le transport des régles de I'édit de cognitore abdicando vel
mutando aux tuteurs et curateurs eut vraisemblablement lieu
dans la seconde moitié du n° siecle de I’ere chrétienne pour les
proces pendants au moment ot la tutelle et la curatelle prennent
fin d’'une manieére absolue par la cessation de l'incapacité du
représenté. Une constitution de Justinien® dispose, en confor-
mité avec une regle ancienne’ et communément recue’, que
toutes les actions subies par le tuteur ou le curateur a raison de
sa charge sont, a la fin de la tutelle ou de la curatelle, transpor-
tées sur l'ancien pupille ou 'ancien mineur. Quant a l'origine
de cette regle, elle est facile & découvrir : elle se trouve dans
une tendance qui s’accuse, dés le milieu du 11° siécle apreés J.-C.,
a transporter sur 'ancien incapable tous les proces en germe
ou en cours attachés & la personne du tuteur ou du curateur a
raison de l'exercice de sa fonction®. Nous venons d’en rencon-

1 0. J., 5, 37, 26, 3 (a. 531) : Invenimus autem generaliter definitum post
officium depositum omnes actiones, quas tutor vel curator ex necessitate officii
subierit, in quondam pupillum vel adultum transferri. Comme M. Koschaker,
loc. cit., p. 155-158, I'a trés bien démontré en s’appuyant sur Basilig., 38, S, 39 ;
D., 2,11, 15; C. J., 5, 39, 1, Justinien vise sous le nom d’actiones quas tutor
vel curator ew mecessitate officii subierit tous les proces acceptés par le tuteur
ou le curateur a raison de sa charge, qu’il y défende alieno ou suo nomine,
c’est-a-dire que le proces ait sa source dans une obligation née en la personne
de I'incapable ou d’'une obligation contractée par le tuteur ou curateur comme
negotiorum gestor de 'incapable. b

2

* Bas., 38, 8, 39 parlent d'un %IV 0y Trrxics.
0. 4d., b, 37, 26, 3 : Invenimus... generaliter definitum.
+ (0. J.,5 39 1. f. )
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trer une manifestation dans le transfert de 'actio judicati a
lancien incapable ou contre lui. D’autres textes de la méme pé-
riode et remontant jusqu’a Marcellus nous montrent, en outre :
soit que les actions non encore intentées, mais nées au profit ou
a ’encontre des tuteurs et curateurs sont, & la fin de la tutelle
et de la curatelle, données a l'ancien incapable ou contre lui’;
soit que les proces déja engagés par les tuteurs et les curateurs
ou contre eux, mais non encore liés par la litis contestatio, s'étei-
gnent par la cessation de 'incapacité ou par la mort de l'inca-
pable et doivent étre renouvelés par les anciens incapables ou
leurs héritiers ou contre eux* N'est-il pas, dans ces conditions,
logique d’admettre que D'ancienne regle du transfert des lites
contestalae rapportée par Justinien procede de la méme évolution
et date de la méme époque? N’y a-t-il pas, en effet, un lien ra-
tionnel entre ces diverses solutions qui toutes ont pour but de
transférer sur 'incapable ou ses héritiers les droits et obliga-
tions nés en la personne des tuteurs et curateurs a raison de
l’exercice de leur fonction, que ces droits et obligations se pré-
sentent, au point de vue procédural, sous la forme d’actions non
encore exercées ou sous la forme de proces engagés, mais non
encore terminés, qu'il y ait eu ou non litis contestatio ou que la
condamnation prononcée n’ait pas encore été exécutée? Clest
ainsi, & notre avis, que les sources prouvent que des I’époque
de Marcellus le droit romain tend, en cas de cessation absolue
de la tutelle ou de la curatelle, a appliquer aux tuteurs et aux
curateurs les regles de la (ranslatio judicii cogniloria®.

On peut légitimement se demander si le droit romain classi-
que n'est pas allé encore plus loin et si la réforme d’Antonin le
Pieux qui, dans bon nombre de cas, transfere l'actio judicati
sur l'incapable, au cours méme de l'incapacité, n’entraina pas
dans cefte méme mesure 'extension des regles de la (ranslatio

D, 26,9, 8, 1; ¢, .5 39 1,2
® D., 26, 7, 28, pr. et D., 2, 11, 15.
? Iin ce sens, Koschaker, loc. cit., p. 165.
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judicii cognitoria. Une telle conjecture n’a d’autre appui que
I’étroite connexité qui unit le transfert de l'actio judicati et la
translatio judicii obligatoire; mais cet argument est des plus
sérieux. Comment admettre, en effet, que le magistrat habitué
a transférer 'actio judicali sur I'incapable ait éprouvé quelque
hésitation, lorsqu’on fait valoir devant lui une juste cause de
translatio, & imposer aux tuteurs, aux curateurs, a leurs protégés
et & leurs adversaires le transfert du judicium acceptum?
Or, les hypotheses ou l'existence d'une juste cause de transfert
peut étre établie malgré la persistance de l'incapacité ne sont
pas rares. Qu’on pense, par exemple, aux cas ou pendant le
cours d'un proces tuteurs et curateurs doivent s’absenter, se
déchargent de la tutelle par voie d’excuse ou sont destitués et
on reconnaitra que le magistrat a dii étre maintes fois poussé
par les besoins de la pratique & imposer la {ranslatio judicii
méme durant l'incapacité des personnes en tutelle ou en cura-
telle ™.

Une évolution analogue et également rapide eut lieu a 1'égard
des administrateurs des personnes morales : actores universi-
latis vel municipum * Soumis primitivement aux mémes regles
que les procuratores, ils se sont peu a peu rapprochés des cogni-
tores®. En conséquence, les regles de 1'édit de cognitore abdi-

* Le magistrat apprécie dans la cognitio préalable a la translatio s’il doit ou
non imposer le transfert. C’est ainsi qu'il peut refuser le transfert s’il estime
que le proces doit étre continué par celui qui y a été mélé des le début (Arg.
analogie de D., 26, 7, 39, 12), ou, en cas de déceés du tuteur ou curateur, par
les héritiers de celui-ci, responsables du dol et des fautes de leur auteur (Arg.
analogie de D)., 49, 13, 1, 1. Macer; v. Koschaker, loc. cit., p. 167). — Quant a
D., 21, 2, 55, pr., nous admettons avec M. Koschaker, loc. cit., p. 168, n. 3,
qu’il ne vise pas un cas de translatio judicii.

2 11 faut tenir compte ici que les commentaires s’occupent séparément des
deux sortes d’actores et que, par suite, il n’est pas possible de transporter sans
examen les régles formulées pour I'un des représentants a I'autre (v. Lenel,
Edictum *, p. 99, n. 11; Koschaker, loc. cit., p. 50, n. ).

% Le rapprochement est fait expressément par Paul pour Pactor universi-
tatis aux Dig., 3, 4, 6, 3 et nous est également révélé pour V'actor municipum
par quelques-uns des rares mots des Frag. Vat., 335, qui soient restitués avec
certitude. Mais il n’y a pas, méme au début du 111° siecle, assimilation com-
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cando vel mutando ont dit leur étre appliquées. Cela est dit ex-
pressément par les textes pour lactor universitalis et eut vrai-
semblablement lieu plus tot pour lui que pour l'actor munici-
pum. Paul® nous apprend, en effet, que I’Edit Perpétuel trans-
férait déja Vactio judicati sur P'universitas toutes les fois que
Pactor n’avait pas été in rem swam datus et en déduit, comme
corollaire, cette conséquence que la faculté de changer 'actor
existe dans les mémes cas que la faculté de changer le cognitor.
Cette affirmation ne doit pas dater de Paul; elle est dans la
logique des choses et a di étre favorisée par la tendance déja
courante au 11° siecle de 1'ére chrétienne & rapprocher l'actor
universitatis du cognitor. Il n’est pas trop osé,' dans ces condi-
tions, d'affirmer que les régles de la (ranslatio cognitoria ont
du étre appliquées a l'actor universilatis assez rapidement apres
la rédaction de 1'Edit Perpétuel.

Le méme progres n’eut probablement lieu que plus tard pour

plete. A ce moment, les deux catégories d’actores se rapprochent encore des
procuratores aux points de vue suivants : 1° Uactor wniversitatis qui a intro-
duit une action au nom d’une personne morale est tenu de défendre aux actions
dirigées contre celle-ci (D., 3, 4, 6, 3) ; il n’est dispensé de fournir la cautio de
rato que par une faveur de la pratique et seulement dans la mesure ol ses
pouvoirs sont certains (0., 3, 4, 6, 3; D., 46, 8, 9) ; il pourrait méme, d’apres
D., 3, 4, 6, 3, recevoir, comme le procurator, un constitut; mais la correction
nec constitui ei potest proposée ici par Lenel, Pal., I, p. 980, n. 5, est rendue
vraisemblable par ’enchainement des idées dans le texte et par ce fait que la
faculté de recevoir un constitut doit &tre logiquement enlevée i celui qui est
régulierement privé de Pactio judicati (Arg. D., 46, 3, 86) ; — 2° Pactor muni-
cipum, vraisemblablement obligé de défendre comme le procurator, n’est dis-
pensé de la cautio de rato, comme les tuteurs, curateurs et actores universi-
tatis, que par une faveur de la pratique (Arg. D., 46, 8, 9; Ulpien, . 9 ad ed.),
bien que, par suite de son mode de nomination (D., 3, 4, 3), ses pouvoirs soient
ordinairement certains (D., 44, 2, 11, 7); il peut conclure un pacte de cons-
titut pour le municipe (D., 13, 5, 5, 7-9) ; enfin il est probahle que l'actio ju-
dicati n’a été transférée sur le municipe que par une jurisprudence postérieure
a la codification de 'Edit (D., 42, 1, 4, 2. V, ci-dessous, p. 159, n. 1).

1 D., 3,4, 6, 3 (Paul, . 9 ad ed.) : Actor universitatis si agat, compellitur
etiam defendere, non autem compellitur cavere de rato. Sed interdum si de
decreto dubitetur, puto interponendam et de rato cautionem. Actor itaque iste
procuratoris [cognitoris] partibus fungitur et judicali actio ei ex edicto non
datur nisi in rem swam datus sit. Ft constitui ei potest. Ex iisdem causis mu-
tandi actoris potestas erit, ex quibus etiam procuratoris [cognitoris].
Actor etiam filius familias dari potest.

— 159 —

Vactor municipum; car le texte d’Ulpien’ qui nous atteste le
transfert de lactio judicati sur le municipe le fait en des termes
qui éveillent plutot U'idée d’'une innovation de la pratique quf’a
d'une prescription édictale® Ce transfert ne fut donc impc')Sfal
quapres la codification de Julien et par suite la translalio judwfz
dut étre ici moins rapidement obligatoire que pour I'actor uni-
versitalis.

Quant aux procuratores, mandataires généraux, mandataires
ad litem constitués sans les formes de la datio cognitoris, ou
simples gérants d’affaires, la dispense de la cautio de ralo et le
transfert de l'actio judicati sur le représenté sont pour eux des
réformes certainement postérieures a la codification de 'Edit et
qui n’ont jamais été étendues A tous les procuratores. Au temps
de Gaius?, lobligation de fournir la cautio de ralo pese encore
normalement sur eux, parce que leur qualité est souvent incer-
taine. Au début du 1m° siecle, cette obligation a completement
disparu pour le procurator praesenlis et pour le procurator apud
acta constitutus *. 11 faut d’ailleurs descendre jusqu’a cette méme
époqu'e * pour trouver les premiéres traces du transfert de 'actio
judicati; ce-transfert nous est alors attesté a I'égard du procu-
rator praesentis® et est sans doute éventuellement possible &
Iégard du procurator apud acta constitutus *. Rien de surprenant
des lors que lextension des régles de la translalio cognitoria aux

1 D., 42, 1, 4, 2 (Ulpien, 1. 58 ad ed.) : Actor municipum potest rem judica-
tam recusare : in municipes enim judicati actio dabitur. ;

* T,es mots potest rem judicatam recusare sont moins énergiques que le judi-
cati actio ei ex edicto non datur de 1., 3. 4. 6. 3. Iin outre, 'actor municipum
est ici rapproché du tuteur et du curateur, non du cognitor (cf. D., 42, 1, 4,
pr. 1). >

5 Gaius, 4, 84 et C. J.. 2, 12 (13), 1 : Antonin le Pieux, a. 150. ) )

+ Fyag. Vat., 317 et 333, dont les noms d’auteurs sont inconnus, mais quil
sont unanimement attribués i I'un des trois grands jurisconsultes du début du
11r° sidcle. Pour attributions, v. Collect. libr. jur. antej., I11, p. 100, n. 2, et
p. 102, n. 15.

5 Arg. Frag. Vat., 317, rapproché de Frag. Vat., 331.

¢ Frag. Vat., 331.

T Wisele, Cognitur, p. 168, 'admet, lorsque le mandat donne au procurator le
pouvoir de poursuivre I'exécution.
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procuralores ait été également tardive. On se demande notam-
ment si elle est déja accomplie & I'époque d'Ulpien? Certains
auteurs, comme M. Lenel ', semblent laffirmer; d’ autres, comme
M. Koschaker®, le nient. Tout le probléeme roule sur Iinterpré-
tation d’un fragment d’Ulpien®, certainement interpolé, mais
dont il faut maintenant déterminer les altérations.

Ce texte est ainsi concu :

In causae cognitione ctiam hoc versabitur, ul ita demwm
lransferri a procuratore [cognitore] judicium permittatur, si

quis omnia judicii ab eo transferre paratus sit. Ceterum si velil

quaedam transferre, quaedam relinquere, juste procurator [co-
gnilor] hanc inconstantiam recusabit. Sed haec ila, st mandato
domini procurator egit. Ceterum si mandatum non est, cum
neque in judicium quicquam deduxerit, nec tu ea comprobasti :
quae invito te acta sunt tibi non praejudicant ideoque translatio
earum litium non est tibi necessaria, ne alieno facto onereris.
Haec autem cognitio procuratoris [cognitoris?] mutandi praeto-
ris est.

Les auteurs récents s’accordent tous a reconnaitre que le texte
se compose de deux parties. Dans la premiére qui va, jusqu’aux
mots sed haec ita, Ulpien poursuit son commentaire de Iédit
de cognilore abdicando vel mutando dans son application au
cognitor demandeur et affirme que le cognitor et le magistrat
peuvent s'opposer au transfert lorsque le dominus ne veut pas
transporter sur lui toutes les charges assumées par le cognitor
pour la conduite du proces, par exemple les obligations contrac-
tées par celui-ci dans les stipulationes et restipulationes poe-
nales. La correction de procurator par cognitor est ici incontes-
table pour tous ceux qui adoptent la thése de M. Lenel sur ik or'drc
suivi par Ulpien au livre 9 ad ed.

Les difficultés ne commencent quavec la seconde partie du

t Bdictum ®, p. 87, n. 4.
* Loc. cit., p. 46 et suiv.
3D, 3, 3, 217, pr.
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texte qui, elle, est certainement relative au procurator. La phrase
sed haec ita, si mandato domini procurator egit est, on I'admet
aisément, I’ceuvre de Tribonien; elle sert uniquement a adapter
au droit de Justinien la régle formulée par Ulpien dans la pre-
mieére partie du texte pour le cognitor.

Quant a la derniere phrase, on a, depuis M. Hisele, fait com-
munément remarquer qu'elle est rédigée au style direct, tandis
que la partie antérieure du fragment est au style indirect, et
conjecturé que cette phrase nous présente un rescrit impérial
fixant, en matiere de f(ranslatio judicii, un point de jurispru-
dence a I'’égard des procuratores sans mandat : 'empereur au-
rait refusé dans ce cas l'application des regles de 1'édit de co-
gnilore abdicando vel mutando en faisant valoir que la trans-
lalio judicti n’était pas ici nécessaire, puisque le dominus, dont
le droit n’avait pas été déduit en justice, pouvait intenter une
nouvelle action.

Cette décision impériale implique logiquement la nécessité
d'une translatio judicii obligatoire, lorsque le droit du dominus
a été déduit en justice par l'action du procurator, ce qui, a I'épo-
que d’Ulpien, se produit certainement pour le procurator prae-
sentis et pour le procurator apud acta constitulus.

Elle prouve done, & prendre la derniére phrase du texte telle
qu’elle s’offre a nous, que 'extension de 1'édit de cognitore abdi-
cando vel mundato a
compli au début du 1mr* siecle apres J.-C.

Pour M. Koschaker, le rescrit impérial en question est pos-
térieur & Ulpien et n’a été introduit & cet endroit que par les
compilateurs. Ulpien, qui ne s’est occupé jusqu'ici dans ses
livres 8 et 9 ad ed. que du cognitor, ne peut pas ouvrir & cet en-
droit, -pour le procurator, une digression qui suppose connue

certains procuratores est déja un fait ac-

la théorie de la procuratio. En second lieu, 'application au pro-
curator de 1'édit de cognilore abdicando vel mutando serait, au
moment ot Ulpien écrivit son livre 9 ad ed., un anachronisme;
car, quelques années auparavant, le jurisconsulte Paul n’étend

cet édit & Vactor wniversitalis que parce que celui-ci, dispensé
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de la caulio de rato et normalement privé de laclio judicali,
joue & vrai dire le role d'un cognilor, tandis qu’a 1’époque d’'Ul-
pien le procurator doit encore fournir la cautio de rato et dispose
de actio judicati.

A notre avis, le second argument de M. Koschaker doit étre
résolument écarté : 'extension de 1'édit de cognilore abdicando
vel mutando & certains procuratores n’est pas, au temps d'Ul-
pien, un anachronisme. Cette affirmation n’a guere besoin d’étre
établie aprés 'historique que nous venons de retracer plus hauf
et les preuves que nous avons données de 1'étroite connexité qui
unit les trois institutions de la cautio de rato, de 'actio judicati
et de la translatio judicii. D'autre part, 'opposition entre 'actor
universitatis et le procurator n'est pas, a cette époque, aussi
accusée que M. Koschaker veut bien le prétendre. L'actor wni-
versilatis est loin d'étre assimilé completement & un cognitor®
et certains procuratores, le procurator praesentis et le procurator
apud acta constitutus, sont, au point de vue de l'actio judicali,
traités comme 'actor universitatis et ils sont méme fraités mieux
que lui au point de vue de la cautio de ralo, puisqu’ils en sont
toujours dispensés. .

Reste 'objection sérieuse d’apres laquelle Ulpien n’a pas di
faire & cet endroit une digression relative au procurator. Cette
objection n’est pas décisive, au dire de M. Koschaker lui-méme *.
Elle disparait, 'selon nous, lorsqu'on constate que les commis-
saires de Justinien qui operent dans notre titre I'unification des
régles du droit classique relatives aux cognifores et aux procu-
ratores n’hésitent pas, pour réduire leurs matériaux et simplifier
leur travail, & entreméler des extraits relatifs aux cognitores et
des extraits relatifs aux procuratores. Nous avons déja, avant
notre livre 27, deux exemples d'interversions de ce genre : ce
sont les lois 1 et 3° Le livre 27 nous offre un déplacement

' M. Koschaker, loc. cit.. p. 49, n. 2, le reconnait expressément.
* Loc. cit., p. 48.
3 (Cf. Lenel, Pal., Ulpien, n° 320.
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analogue de matiere. Pour épuiser immédiatement I'exposé de
la translatio judicii, Tribonien et ses collegues ont détaché de
développements ultérieurs du livre 9 ad ed. d'Ulpien sur le pro-
curalor un passage qulils ont introduit ici en le rattachant au
début du texte par la phrase interpolée : sed haec ita. 11 'y a
d’autant moins lieu de penser que les commissaires de Justinien
ont emprunté le rescrit en question & des sources ultéricures
que la solution contenue dans ce rescrit relativement au pro-
curator sans mandat est incontestablement exacte pour le temps

d’Ulpien, comme elle 1'est pour tous les temps; seule la justifi-

cation de la solution éveille Iidée d’une extension des régles de
la translatio cognitoria. Si les rédacteurs des Digesla avaient
voulu faire ici ceuvre vraiment nouvelle, ils eussent choisi un
texte plus significatif ou puisé dans leur propre fonds.

Nous concluons donc que le reserit impérial rapporté par D.,
3, 3, 27, pr. est bien emprunté aux ceuvres d’Ulpien’ et qu’il
prouve l'extension deés cette époque de 1'édit de cognilore abdi-
cando vel mutando aux procuratores. Un autre point délicat est
de déterminer la mesure dans laquelle cette extension avait déja
6té réalisée. Le fragment discuté rend vraisemblable que la ré-
forme était accomplie pour les procuratores demandeurs qui
déduisaient en justice le droit du dominus, c’est-a-dire notam-
ment pour les procuratores .praesentis et les procuralores apud
acta constituti. Nous sommes portés & admettre que la franslatio
judicii eut également, dés le temps d’Ulpien, un caractere obliga-
toire & Pégard de ces mémes procuratores, lorsqu'ils jouaient le
role de défendeurs. La raison de notre conviction est que des

* ] est possible que le rescrit lui-méme ait été retouché par Tribonien. On
peut notamment se demander si les mots ceterum si mandatum non est, qui
provoquent l'opposition chére a Justinien entre le procurator avec mandat et
le procurator sans mandat, ne sont pas interpolés (cf. Hisele, Cognitur, p. 175)
et conjecturer, par exemple, que le rescrit parlait plutdt, suivant la termino-
logie plus usitée & I'époque classique, du procurator absentis; la portée du res-
crit dans la question qui nous occupe n'en serait pas modifiée. — Quant 2 la
phrase finale : haec autem cognitio, elle n’est en aucune facon suspecte, mais se
rattache micux au début du texte on il est question du cognitor.
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cette ¢poque l'actio judicati est normalement refusée contre ces
procuralores pour étre donnée contre le dominus.

Le droit postérieur ne fit que confirmer cette conquéte du droit
classique, ainsi que latteste trés nettement une constitution de
Constantin*, qui vise en termes généraux tous les procuratores
instituti, c’est-a-dire tous les procuratores avec mandat, que
ceux-ci jouent dans le proces le rdle de demandeurs ou celui
de défendeurs.

Secrion II.

La Translatio Judicii a Uégard des héritiers.
Toute conjecture relative a la translatio judicii hereditaria
doit avoir pour point de départ les deux propositions suivantes
qui nous paraissent incontestables :

1° La litis conlestatio donne naissance a un rapport juridique,

0. J., 2, 12 (13), 22 (a. 319) : Procuratoribus institutis et post contesta-
tam litem dominis effectis ii qui mandaverant non habeant facultatem negotia
persequendi, nisi capitales inimicitiae vel morbus vel alia necessaria causa
intercesserit : tunc emwim etiam invitis his transferri lis potest. Bien que trans-
mis exclusivement par le C. J., ce texte n’éveille en aucune facon le soupcon
que procurator soit ici interpolé pour cognitor; car la régle qui y est for-
mulée est bien conforme a I'évolution générale de linstitution des procura-
tores. — M. Koschaker, loc. cit., p. 115-116, prétend trouver une attestation
du méme genre dans une constitution de Dioclétien de 'an 294 : C. Iy 2, 12
(13), 20, éclairée par une scolie de Thalélée aux Basiliq., 8, 2, 94 (sur ces
textes, v. explications ci-dessus, p. 34-35), mais ces textes marquent simple-
ment, A notre avis, la répercussion qu'a eue en notre matidre la générali-
sation de la procédure extraordinaire : la translatio judicii sopérant désor-
mais sans les complications d'une in integrum restitutio et d'une modification
de formule (v. explications ci-dessus, p. 9-11). — Quant a C. Th., 2, 12, T,
invoqué également par M. Koschaker, loc. c¢it., p. 116, il n’a aucune utilité
directe pour notre question, mais prouve simplement un nouveau (efi. @
Th., 2, 12, 1) rapprochement entre le procurator et le cognitor en tant que les
lites contestatac font, au déces du procurator, vetour au dominus. C. J., 2, 12
(13), 28, 1, affirme, au contraire, expressément le pouvoir du représenté de
changer son procurator, mais l'ensemble du texte ne permet pas d’affirmer
avec certitude que la litis contestatio ait déjd eu lieu, donc qu'il s'agisse ici
d'une translatio judicii (Koschaker, loc. cit., p. 117).
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le judicium, qui entre dans le patrimoine des plaideurs® et se
trouve transmis avec ’ensemble de la succession aux héritiers *
dans la mesure de leur vocation héréditaire’.

2° Le judicium translatum est, au moins quant au fond, iden-
tique au judicium primitif *. Les preuves en ce sens sont nom-
breuses : les héritiers défendeurs sont, en cas de (ranslatio
Judicii heredilaria, condamnés ex eodem judicio’, alieno nomine
et non pas suo nomine’; ob alienum factum et non pas ob pro-
prium factum™; les regles applicables au judicium translatum

* Méme si le droit déduit en justice ne faisait pas partie du patrimoine du
demandeur. Exemple pour Uactio injuriarum : D., 47, 10, 28 (Ulpien) et pour
les actions populaires : D., 50, 16, 12 (Ulpien).

® V. textes cités dans développements antérieurs, p. 50, n. 2 et 3. Cette idée a
été particulierement mise en relief, dans ces dernigres années, par M. Sperl,
Succession in den Prozess (1905), p. 12 et suiv., et M. Koschaker, loc. cit.,
p. 239-250. Elle découle tout naturellement de l'exposé que nous avons fait
plus haut (p. 13-18) de la théorie du judiciwm, rapport juridique. Nous n’avons
pas 4 nous y attarder.

# Regle logique confirmée notamment par D., 5, 1, 31 (Celsus, l. 27 dig.).

* V. Koschaker, loc. cit., p. 241 et suiv.

D, 3, 2 14 (Paul, I. 5 ad ed.) : servus, cwjus nomine noxale judicium
dominus acceperit, deinde eundem liberum et heredem instituerit, ex eodem
judicio dammnatus mon est famosus, quie non suo nomine condemnatur :
quippe cum initio lis in ewm contestata non sit. I’esclave, dont le délit a donné
lieu & un judicium noxale accepté par son maitre et sur lequel ce judicium est
transféré lorsqu’il devient héritier nécessaire de ce maitre, n’encourt pas 1l'in-
famie s’il succombe, parce qu’il n’est pas condamné suo nomine.

$D. 3,2 14; D., 5, 2, 22, 3 (Tryphoninus, l. 17 disputat.) : Item si adro-
gavi eum, qui instituerat litem de inofficio testamento ejus qui mihi legatum
dedit, litemque peregero nomine filiiv mec optinuero : perdere me legatum mon
oportet, quia non sum indignus, ut auferatur mihi a fisco id quod derelictum
[relictum edd.] est : cum non proprio nomine, sed jure cujusdam succes-
sionis egi. Ce texte ne vise pas I'héritier, mais il peut &tre cité ici, car il

"s’occupe d’un autre successeur universel, 1'adrogeant. II suppose que ladro-

geant continue la querela inofficiosi testamenti engagée par l'adrogé et suc-
combe ; il décide que I'adrogeant ne perd pas, en pareil cas, le bénéfice du legs
que lui a fait le testateur dont les dernieres volontés sont attaquées, car l'adro-
geant n’agit pas en son propre nom, mais en vertu d’un certain droit de suc-
cession.

" (0. dJ., 4, 17, 1 (Dioclétien et Maximien, a. 294 : Post litis contestationem
co, qui vim fecit vel concussionem intulit vel aliquid deliquit, defuncto succes-
sores ejus in solidum, alioquin in quantum ad eos pervenit conveniri juris abso-
Tutissimi est, ne alieno scelere ditentwr. Cpr. constitution de l'an 293 dans
Hermog. Wisig., 2, 1 (Collectio, t. 111, p. 234).
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sont celles qui régissaient le judicium primitif *; la cautio pro
praede litis et vindiciarum précédemment fournie subsiste avee
tous ses effets®, enfin les conséquences de la litis contestatio
(interruption de prescription; inutilité de I'usucapion ultérieure-
ment achevée, transmissibilité héréditaire) persistent au profit
du judicium translatum’.

Ces deux propositions, notamment la seconde, contiennent,
nous ’avons vu avee M. Koschaker®, la condamnation formelle
de la these de M. Eisele, d’apres laquelle la (ranslatio judicii
hereditaria provoquerait la délivrance d'un judicium rescisso-
rivm absolument nouveau, contenant méme, en cas de con-
somption ipso jure, la fiction que la res n’a pas été in judicium
deducta.

Elles sont aussi pour M. Koschaker la négation en notre ma-
tiere de toute nouvelle litis contestatio; car celle-ci engendrerait

! L’héritier est condamné au tout comme le défunt : C. J., 4, 17, 1. — L’hé-
ritier doit défendre au judicium translatum dans le lieu méme ou le judicium
a été accepté par le défunt (D., 5, 1, 34 Javolénus, I. 15 ez Cassio : Si is qui
Romae judicium acceperat decessit, heres ejus quamvis domicilium trans mare
habet, Romae tamen defendi debet, quia succedit in ejus locum, a quo heres
relictus est). — De méme le judicium tutelae directwm accepté par le tuteur est
transféré anx héritiers de celui-ci « tale... quale defunctus suscepit », ce qui
veut dire qu’on leur applique non pas les régles plus douces formulées pour ces
héritiers eux-mémes et qui leur sont applicables, lorsque le procés est com-
mencé contre eux (D., 26, 7, 39, 6; 27, 7, 4, pr., § 1; 27, 8, 4; C. J., 5, 53, 1.
24, pr. 5), mais les régles plus rigoureuses établies pour le tuteur lui-
méme. Il en résulte que le demandeur peut fixer le montant de la condamna-
tion sous la foi du serment dés que I'inventaire et les comptes de tutelle ne sont
pas représentés, quelle qu’en soit la cause et non pas seulement lorsque le
défaut de production de ces papiers est imputable au dol des héritiers (D., 27,
7, 8, Paul, I. 9 resp. : Paulus respondit tale judicium in heredem tutoris
transferri oportere, quale defunctus suscepit. Hoc eo pertinet, ut non excu-
setur heres, si dicat se instrumenta tutelaria non invenisse... Cf. aussi O. J., 5,
53, 4, 1 : Gordien, a. 238). De méme ces héritiers ne répondent pas seulement
du dol et de la faute lourde, mais aussi des fautes légeres du tuteur (C. J., 5,
54, 1, Severus et Antoninus, a. 197 : Heredes tutoris ob neglegentiam, quae
non latae culpae comparari possit, condemnari non oportet, si non contra tuto-
rem lis inchoata est...).

* D., 46, 1, 33. V. ci-dessous, p. 192, n. 3.

* V. notamment D., 27, 7, 8 i. f.

V. supra, p. 50-51.
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un judiciuwm tout & fait nouveau, tant dans la forme qu’au fond.

Cette argumentation de notre distingué collégue a, remar-
quons-le immeédiatement, perdu beaucoup de force depuis que
nous avons établi que Iin integrum restitutio peut n'étre qu'une
rescision partielle de I'ancien judicium et que la nouvelle litis
conlestatio qui donne toujours naissance & un judicium nou-
veau dans la forme peut maintenir au fond l'identité des deux
judicia. Toute la question est de savoir si les deux propositions
que nous avons formulées ef établies plus haut impliquent que
le judicium translatum soit identique dans la forme, comme
dans le fond, & 'ancien. Mais avant d’entreprendre I'examen de
cette difficulté, il convient d’examiner la construction de la
translatio judicii hereditaria proposée par M. Koschaker lui-
méme . : F 5

Selon lui, la succession des héritiers au judicium est 1'une
des conséquences de l'acquisition d’hérédité et se produit en
méme temps qu'elle. La translatio judicii consiste tout d’abord
dans l'opération par laquelle le magistrat corrige les termes de
la formule pour mettre celle-ci d’accord avec 1'état de droit créé
par 'acquisition d’hérédité, mais elle n’est pas 'euvre exclu-
sive du magistrat, elle suppose aussi le concours de volonté des
plaideurs dans la forme d'un f(ransferre et d’'un accipere judi-
cium qui constituent une sorte de contrat de translation sui ge-
neris, investi, quant a la succession dans le proces, d’'un simple
effet déclaratif et ayant pour but de manifester le consentement
requis pour soumettre au juge la nouvelle question que souléve
la translatio judicii, c'ést-a-dire celle de savoir si le nouveau
plaideur auquel le judicium est transféré a bien la qualité d’hé-
ritier.

Toute cette construction se heurte, d’apres nous, & deux ob-
jections décisives.

La premiére est que I'idée d'un contrat de translation sui ge-

1 Loc. cit., p. 239-255.
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neris est un expédient malheurenx imaginé par M. Koschaker
pour sortir de I'impasse ott l'accule le rejet de toute nouvelle
litis contestatio. La vérité est que le contrat judiciaire dont il est
ici question a les mémes formes, le méme but et donne lieu aux
mémes mesures de contrainte que la litis contestatio, donc qu'il
est une litis contestatio et en produit tous les effets.

Nous n’avons pas a établir longuement que ce contrat revét les
formes de la lilis conlestalio. 11 consiste, au témoignage des
textes, dans un judictum transferre du demandeur® et dans un
judicium accipere du défendeur”. Quoi de plus naturel que d’y
voir des actes identiques & edere et & Daccipere judicium du
litem contestari? M. Koschaker le reconnait lui-méme °.

L’affirmation que ce contrat judiciaire a le méme but qu’'une
litis conlestatio réclame, au contraire, une plus ample justifica-
tion. Notons tout d’abord que le contrat de translation sui ge-
neris'imaginé par M. Koschaker ne pourrait se rencontrer que
dans tres peu de cas de translatio judicii hereditaria. 11 serait
inutile dans les hypotheses, trés fréquentes en pratique, ou la
qualité d’heres ou de bonorum possessor du nouveau plaideur
n'est pas contestée et par conséquent n’est pas soumise au juge.
Il serait impossible toutes les fois ol cette question est exclue
du judicium translatum, soit parce qu’elle a déja été tranchée
dans un proces d’hérédité*, soit parce que, dans les termes ou

1 0. J., 5, 53, 4, 1 (Gordien, a. 238) : Sed cum adversus ipsum tutorem -
tem contestatam esse dicatis, transferentibus in heredes ejus actionem
praeses provinciae partes suas exhibebit non ignorans, nisi exhibeantur instru-
menta, quatenus juxta formam constitutionum partes suas debeat moderari.
V. supra, p. 166, n. 1.

2 D., 10, 2, 48 (Paul, I. 12 ad Sab.) : Si familiae erciscundae vel communi
© dividundo wvel finium regundorum actum sit et wnus ex litigatoribus decesserit
pluribus heredibus relictis, non potest in partes judicium scindi, sed aut omnes
heredes accipere id debent aut dare unum procuratorem [cognitorem?] in
quem ommnium nomine judicium agitur. L’interpolation de procuratorem pour
cognitorem, sans étre sire, est vraisemblable : Wlassak, Kognitur, p. 42, n. 13;
Koschaker, loc. cit., p. 250, n. 1; P. Kriiger, Corpus, I, ed. ster. 11.

3 Loc. cit., p. 251, n. 1.

* (Clette restriction a une portée particulidrement grande, puisque la 7res
judicata peut ici, par exception, &tre opposée a d’autres qu'a ceux qui ont été
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elle se pose, elle pourrait faire préjuger la controverse d’héré-
dité*. Si, malgré tout, ancien plaideur voulait introduire cette
question dans la formule du judicium translatum, elle pburrait
en étre écartée par l'exceptio, le cas échéant par la replicatio,
rei judicatae vel in judicium deductae ou ne praejudicium here-
ditati fiat et la translatio judicii ne serait certainement réalisa-
ble dans ce cas que par voie d'in integrum restitutio et de nou-
velle litis conleslatio, ¢’est-a-dire par un procédé qui est la con-
tradiction méme du contrat de translation sui generis proposé
par M. Koschaker. Le seul cas ou la question de savoir si le
nouveau plaideur est heres ou bonorum possessor du défunt
peut étre réguliérement déférée au juge du judicium translatum
est celui ol le défendeur, poursuivi par une personne qui se
prétend héritier civil ou prétorien du défunt, conteste a son ad-
versaire cette qualité sans I'affirmer pour lui-méme, par exem--
ple en soutenant que cette qualité appartient & un autre. La
seule action possible ici est 'action spéciale* qui donne lieu & la
demande de franslatio judicii; le juge du judicium translatum
doit donc étre saisi de la difficulté®. Mais il ne peut pas, selon

parties au proces, par exemple aux légataires, créanciers et débiteurs hérédi-
taires : D., 30, 50, 1; 20, 1, 3; 5, 2, 15, 2. Cf. Keller, Litis Cont., p. 382 et
suiv.; P. Kriiger, Prozess. Consumption, p. 177.

? Cela se produit lorsque lI'un des plaideurs conteste a lautre la qualité
d’héritier en prétendant 'avoir lui-méme.

* D., 5, 3, 42 (Ulpien).

# M. Sperl, Succession in den Prozess, p. 30, précisant une opinion de Beth-
mann-Hollweg, Civilproz., t. 1I, p. 311, n. 38, conjecture que cette question
était tranchée dans une procédure préalable i la translatio judicii au moyen
d'une sponsio praejudicialis ou dun praejudicium. Cette opinion repose, selon
nous, sur une inferprétation exagérée de cette régle de la procédure civile ro-
maine : une question, un proceés. Cette régle n’exclut pas d'un proces les ques-
tions qui s’y rattachent par un lien de connexité immédiate. Les exceptions ne
sont-elles pas précisément le moyen d’introduire un nouveau point de discus-
sion distinct de celui visé par lintentio et cependant si étroitement uni a lui
que de sa solution dépend le pouvoir de condamner du juge. Qu'on pense, par
exemple, aux exceptions cognitoriae et procuratoriae qui greffent sur la ques-
tion de savoir si le droit visé dans lintentio existe celle de savoir si tel ou tel
représentant est habile 4 figurer dans linstance. Le principe de la spécialité
des proceés n’est pas davantage violé, lorsqu’on donne au juge la mission de

13



— 170 —
nous, en étre saisi par le simple contrat de translation construit
par M. Koschaker. 11 y a de cela deux raisons qui se complétent
I'une l'autre. La premiere est que cette controverse semble ne
pouvoir étre introduite dans le débat que par le moyen d'une
exception. Cette exception, dont la nécessité a été solidement
établie par M. Lenel pour I'hypothése on la controverse porte
sur une question de bonoruwm possessio’, nous semble aussi le
procédé le plus expédient lorsque la discussion se référe a une
question d'hereditas®. Or, I'introduction de cette exception n'est
possible que par voie d'in integrum restitulio et de nouvelle lilis
conlestatio. La seconde raison est qu’abstraction faite des con-
sidérations relatives a la rédaction de la formule et qui condui-
sent & admettre ici la nécessité d'une exception et par suite d’'une
litis restitutio et d’'une nouvelle litis contestatio, les principes
généraux de la procédure formulaire ameénent & une conclusion
identique. I’introduction d'une nouvellé question dans le proces
constitue une modification des éléments de fond du litige et ré-

rechercher si le demandeur a bien la qualité d’heres ou de bonorum possessor
du défunt. La connexité des deux questions est si étroite que le demandeur ou
le défendeur n’est pas sujet du rapport juridique déduit en justice s’il n’a pas
cette qualité. Nul besoin d’organiser deux proces distinets pour les résoudre ;
elles peuvent &tre solidarisées dans un méme judicium.

1 Hdictum *, p. 178. Qu'on suppose, par exemple, qu'un débiteur héréditaire
poursuivi par un demandeur qui se prétend bonorum possessor, conteste a ce
dernier cette qualité sans y prétendre pour lui-méme, la rédaction ordinaire de
la formule (Gaius, 4, 34) ne confére pas au juge le pouvoir de tenir compte de
cette contestation; il faut pour l’en saisir une addition a la formule. Celle-ci
est vraisemblablement I'exceptio « bonorum possessionis non datae » signalée
par Paul, D., 44, 1, 20. A vrai dire, la démonstration de M. Lenel ne vise que
I’hypothése ot l'action est intentée ab initio par celui qui se prétend bonorum
possessor ou contre celui qu'on prétend &tre bonorum possessor. Mais elle garde
toute sa valeur pour le judicium translatum dont la formule ne soumet pas
davantage au juge la contestation relative & la bonorum possessio. Le doute
n’est pas possible pour les formulae in factum, dont l'intentio reste toujours
principalement et le plus souvent exclusivement rédigée au nom du défunt, de
telle facon que la question de succession prétorienne n’est pas posée au juge.
11 en est de méme, selon nous, pour les formulae in jus, dont 'intentio continue
A otre concue au nom du mort. V. ci-dessous, p. 185-192.

2 (lette solution s'impose lorsqu’on admet que Uintentio des judicia trans-
lata reste rédigée au nom du défunt. En ce sens, Koschaker, loc. cit., p. 281.
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clame, quelle que soit la forme sous laquelle elle se réalise, une
rescision de I'ancien judicium et la création d’un nouveau judi-
cium par un nouveau litem conlestari. Done, le contrat de trans-
lation de M. Koschaker ne serait que rarement possible et dans
les cas ou il serait possible il est notoirement insuffisant.

Il faut donc chercher une autre fonction a cet accord de vo-
lontés des plaideurs requis pour la franslatio hereditaria et qui
se produit dans la forme d'un transferre judicium de la part du
demandeur et d'un accipere judicium de la part du défendeur.
Cetle fonetion ne peut étre que celle qui, dans tous les proces,
appartient & 'edere et & 'accipere judicium, c¢’est-a-dire la ma-
nifestation de 'adhésion des plaideurs au judicium tel qu’il a
¢té donné par le magistrat. La (ranslatio judicii implique ici,
comme ailleurs, que la formule précédemment délivrée par le
magistrat et acceptée par le défunt et son adversaire soit corri-
gée par le magistrat pour y substituer I'héritier au défunt; une
nouvelle adhésion des plaideurs actuellement en cause & la nou-
velle formule est ici nécessaire : c’est 'objet du transferre et de
Paccipere judicium. Ce nouveau contrat judiciaire a donc le
méme but que la litis conteslatio, il donne également lieu,
comme nous allons le voir, aux mémes sanctions que cette der-
nicre contre le défendeur récalcitrant.

Le moyen de contrainte dont se sert normalement le magis-
trat pour forcer le défendeur a litem conlestari est celui de la
missio in possessionem suivie de wvenditio bonorum.. Or, un
texte déja cité” nous donne la preuve tres nette que le refus du
défendeur d’ac'cepter' le judicium translatum provoque 'appli-
cation de la méme mesure de contrainte. Ce texte est extrait du
livre 15 ex Cassio de Javolénus, ou le jurisconsulte s’occupe no-
tamment de la venditio bonorum et de ses conditions d’applica-
tion. Parmi les causes de wvendilio bonorum ici mentionnées
figure I"indefensio, comme aftestent trois fragments de ce livre:

' D., 5,1, 34. V. supra, p. 166, n. 1.
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D., 3, 4, 8; 4, 6, 34; 5, 1, 34. L'un des cas d'indefensio, celui que
vise précisément D., 5, 1, 34 se rencontre lorsque I’héritier d’un
défendeur, mort apres la litis conlestalio, ne vient pas défendre
au lieu ou la lis a été conlestata avec le défunt’. Or defendere,
c’est tout particulierement, nous le savons® judicium accipere.
Done, 'heres qui refuse d’accepter le judicium translatum au
lieu ot il a été primitivement constitué est exposé a la missio
in possessionem et & la venditio bonorum, comme le défendeur
qui refuse son concours & la litis conlestalio.

Ne sommes-nous pas autorisé, apres toute cette démonstra-
tion, & conclure que cet acte qui revét les formes de la litis con-
testatio en a le but et donne lieu & des sanctions identiques
n’est lui-méme qu’une litis contestatio?

Une seconde objection décisive peut étre formulée contre la
construction de la translatio heredilaria proposée par M. Ko-
schaker: elle est tirée des hypotheses ot cette {ranslatio entraine
la modification d'un élément de fond de la formule et nécessite,
par suite, une in integrum restitutio et une nouvelle litis con-
testatio. Ces hypotheses sont en fait plus nombreuses qu’on ne
pourrait le croire a priori et sont loin de constituer une ano-
malie négligeable. Qu'on songe d’abord aux cas déja mention-
nés dans lesquels le défendeur, poursuivi par un prétendu heres
ou bonorum possessor, repousse la demande de son adversaire
en soutenant que 'hereditas ou la bonorum possessio appartient
& un autre; ce moyen de défense, nous l'avons vu®, ne peut vrai-
semblablement étre invoqué que sous forme d’exception. Qu’on
pense également aux cas déja signalés* ou la controverse rela-
tive & I'hereditas donnerait lieu & I'insertion dans le judicium

* Cette interprétation est confirmée par ce fait que le refus des héritiers ou
de leurs représentants d’accepter le judicium translatum est considéré comme
une indefensio qui permet d’agir en vertu de la clausula ob rem non defensam
de la cautio pro praede litis et vindiciarum : D., 46, 1, 33 et son commentaire,
p. 102, n. 3; D., 46, 7, 5, 7, Ulpien, L 77 ad ed., Lenel, Pal., 11, col. 8T71.

2 D., 5,1, 63; 12, 2, 34, 3; 50, 17, 52.

5P A%0; ns A et 2k
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translatum de Vexceptio (ou replicatio) rei judicalae vel in ju-
dicium deductae ou ne pracjudicium hereditati fial. A cette
liste, il convient d’ajouter d’autres hypotheses non encore indi-
quées et trés fréquentes en pratique. Elles se rencontrent no-
tamment soit lorsque le défunt a laissé plusieurs héritiers, soit
lorsque la (ranslatio provoque une inlerrogalio an heres vel
quota ex parte sit’. )

Le défunt a-t-il laissé plusieurs héritiers, il faut distinguer
suivant qu’il était demandeur ou défendeur. Etait-il demandeur,
ses héritiers peuvent s’entendre pour continuer collectivement
ou par un représentant le procés engagé, mais ils n'y sont pas
tenus *. 8’ils exercent I'action collectivement, la formule du ju-
dicium translatum peut continuer a déduire la totalité du droit
en justice; seule la condemnatio indiquera pour quelle part elle
doit étre prononcée au profit de chaque héritier. Et déja se pose
trés justement dans ce cas la question de savoir si cette correc-
tion de la condemnatio est possible sans in integrum restitutio.
Si ces héritiers transférent le proces sur un représentant com-
mun, la translatio hereditaria se complique d'une {ranslatio co-
gnitoria ou procurdtoria et entraine toujours dans notre opinion
une tn integrum. restitutio. Enfin et surtout, pour nous attacher
a un argument incontesté et nouveau, si un des héritiers agit
seul, il ne peut le faire que pour sa part et le judicium primitif
doit étre restreint® soit par une réduction de U'intentio, soit plu-

* Nous nous bornons ici & I'examen de ces hypotheses importantes. Nous
devons cependant signaler 4 cet endroit, parce qu'elle est visée par un texte
(D., 16, 1, 23, Paul), I'hypothese suivante. Sur une interrogatio in jure, une
femme, par erreur, se reconnait héritiere. Elle a accompli dans ce cas un acte
d'intercession. Si elle découvre son erreur, avant l'acceptation du judicium
translatum, elle obtiendra l'insertion de lexceptio senatusconsulti Velleiani
dans la formule, ce qui nécessitera incontestablement une in integrum resti-
tutio.

2 D., 46, 7, 5, T (Ulpien) : Aliud est in heredibus actoris, quibus necessitas
non imponitur, ut per wnum litigent.

3 D..-5, 1, 31 (Celsus, L. 27 dig) : Si petitor plures heredes reliquerit unusque
corum judicio egerit, non erit verum totam rem quae in priore judicio fuerit
deductam esse : nee enim quisquam alienam actionem in judicium invito colc-
rede perducere potest.
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tot par linsertion d’'une praescriptio limitative *. Le défunt était-
il, au contraire, défendeur; la division de 'action entre les héri-
tiers est ici souvent écartée en pratique par la regle qui recon-
nait au demandeur le pouvoir de contraindre les héritiers a dé-
fendre en groupe ou isolément pour le tout ou a désigner un
représentant unique sur lequel le proces est également trans-
féré pour le tout® Les héritiers acceptent-ils collectivement le
Judicium, la condemnatio donnera au juge le pouvoir de con-
damner chacun pour sa part® et cette modification de la con-
demnatio n’est vraisemblablement possible qu’apres in inte-
grum restitutio. 5’1l y a constitution d’'un représentant unique,
nous retombons dans I’hypotheése de la translatio cognitoria ou
procuratoria. Enfin, si le demandeur agit divisément contre 1’'un
des héritiers, comme il peut y étre poussé dans certains cas par
son intérét*, il devra, pour limiter 'effet extinctif de la litis con-
lestatio, restreindre sa demande soit par une réduction de 1'in-
tentio, soit plutét par une praescriptio, a la part de I’heres pour-
suivi. Réduction de Dinlentio ou insertion d'une praescriptio
limitative sont évidemment des modifications profondes des
¢léments de fond de la formule et ne sont possibles que par
voie din integrum restitutio.

t La praescriptio est le procédé qui s’accorde le mieux avec le maintien de
Uintentio au nom du défunt. En faveur d’une praescriptio, v. Koschaker, loc.
cit., p. 262, n. 2; mais cet auteur propose une praescriptio autre que la notre,
parce qu’il pense que, par exception, lintentio est ici au nom de I’héritier.
Contre cette opinion, v. ci-dessous, p. 192.

* D., 10, 2, 48 (cité p. 168, n. 2) : D., 46, 7, 5, T (Ulpien) : nam et plures
Ireredes rei necesse habebunt unum dare procuratorem [cognitorem] ne defen-
sio per plures scissa incommodo aliquo adficiat actorem. Dans les actions en
partage et en bornage, les héritiers doivent donner normalement des représen-
tants distinets & raison de la multiplicité des adjudicationes et des condemna-
tiones : D., 3, 3, 42, 6 (Paul).

# D., 46, b, 2, 2 (Paul) : Sed si lite contestata possessor decesserit, unum ex
heredibus non majore ex parte damnandum, licet totum fundum possideat,
quam ex qua heres est.

* Par exemple, si le demandeur ne peut atteindre actuellement qu’un des
héritiers et si celui-ci n’est que partiellement solvable. Que cette hypothese soit
pratique, 1., 11, 1, 18 (Julien) le prouve.
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Une conclusion du méme genre s’impose, lorsque la f(rans-
latio hereditaria provoque 'emploi de linlerrogatio in jure an
heres vel quola ex parte sit'. Le défendeur interrogé peut pren-
dre diverses attitudes : il peut répondre correctemént, faire une
réponse mensongere ou se taire. Dans ces trois cas, le judiciuin
translatum revét une forme particuliere qui est celle des for-
mulae interrogatoriae. 11 nous parait, en effet, certain, malgré
les controverses qui s'élevent & cet égard?®, que la formule devait

' V. Koschaker, loc. cit., p. 285-286, qui écarte ici Vinterrogatio ex quota
parte heres sit comme inutile, parce que le demandeur préférera toujours agir
pour le tout contre un des héritiers. Nous croyons, au contraire, que le deman-
deur a parfois intérét & diviser sa poursuite entre les héritiers (v. p. 174, n. 4)
et par suite & savoir pour quelle part ils sont héritiers. L'interrogatio ex quota
partes heres sit pouvait trouver ici son application comme lVinterrogatio an
heres sit. — Par brieveté, nous ne parlons ici que de I'heres. La question se
pose en termes identiques pour le bonorum possessor et le fidéicommissaire au-
quel I'hérédité est restituée en vertu du Trébellien.

* Iin posant cette affirmation, nous rejetons nettement la conjecture adoptée
par M. Lenel depuis I'édition francaise de son FEdit Perpétuel, t. I, p. 167-
168 = Hdictum? p. 143-144. Suivant cette conjecture, V'interrogatio du de-
mandeur et la responsio ou le silence du défendeur ne seraient mentionnés dans
la formule que si le plaideur contestait in jure le fait ou le contenu prétendu
de la responsio ou le fait du silence; une exception du genre de l'ezceptio bo-
norum possessionis non datae et concue approximativement comme suit : si in
jure interrogatus (N. N.) quota exr parte heres esset, respondit se er semisse
heredem esse servirait A introduire cette®question dans le proces. Cette opinion
de M. Lenel se heurte & la régle qui impose au demandeur la preuve de linter-
rogatio et de la responsio ou du silence du défendeur (D., 22, 3, 18, 2) ; car, en
vertu de la rdgle qui excipit probare debet quod excipitur, le fardeau de la
preuve peserait sur le défendeur en cas de contestation relative a ces faits.
Quant a Pargument tiré par M. Tenel du mot excepit qui se trouve dans D.,
22, 3, 18, 2 i. f., il n’est pas suffisant pour nous autoriser i écarter une régle
fondamentale de la théorie des preuves. Cette fin de texte est certainement in-
terpolée (Demelius, Confessio, p. 292-293; Lenel, Edictum?® p. 144) et il est
bien délicat d'y faire la distinction de ce qui est pur et de ce qui est altéré. T.es
mots non ei qui excepit se non respondisse fussent-ils d’Ulpien, comme le sou-
tient M. Lenel, qu'il faudrait entendre ici le mot excepit dans le sens large de
négation d’'un moyen invoqué par le demandeur (Heumann-Seckel, Handlcxi-
con, v° excipere, 9). L’'inexactitude de la conjecture de M. Lenel se révele
notamment quand on examine la formule qu’il reconstruit pour le cas de falsa
responsio et ot I'exception si in jure interrogatus quota exr parte heres essct
respondit se er semisse heredem esse ferait double emploi avec la praescriptio
ca res agatur si NS Ns L. Titio ex majore parte quam ecxr semisse heres est,
car la preuve que pourrait faire le demandeur que N® N est hérvitier pour plus
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toujours mentionner, dans ce cas, l'interrogatio du demandeur
et la responsio ou le silence du défendeur, de fagon soit & dé-
charger le demandeur du soin de prouver que le défendeur est
héritier ou qu’il est héritier pour telle part, soit a justifier le
pouvoir de condamner au tout que la condemnatio donne au
juge, méme contre un héritier ex parte, en cas de falsa respon-
sio ou d’omnino non respondisse. Qu'on inseére cette mention
directement dans Uinfentio, comme le suggeére Demelius®, ou
qu'on en fasse, ce qui nous parait préférable, 'objet d’une
praescriptio, comme le propose M. P. Kriiger® il y a la une
retouche des éléments de fond de la formule qui n’est possible
qu’au moyen dune in integrum restitutio.

Ces diverses conclusions sont génantes pour le systéme de
M. Koschaker; car s'il est exact, comme on I’a toujours soutenu
jusqu’ici et comme I'admet également cet auteur, que toute
restitutio litis soit une rescision absolue du judicium antérieur,

de moitié ne donne au juge le pouvoir de condamner au tout que il y a eu une
responsio de N* N* affirmant qu’il n’est héritier que pour moitié; la preuve de
la responsio est donc imposée au demandeur par le seul fait de la praescriptio,
le défendeur n’a nul besoin en pareil cas d’une exception pour soumettre la
question au juge.

* Demelius, Confessio, p. 281 et 289. Contre cette conjecture de Demelius,
v. les objections décisives de M. Lenek Hdictum * p. 142. Cette conjecture est
tout a fait inapplicable en cas de translatio judicii, s’il est exact, comme nous
le soutenons, que lintentio des judicia translata est toujours au nom du
‘défunt.

* Kritische Vierteljahresschrift, t. XXII, p. 420. Par exemple, la praescrip-
tio : ea res agatur quod NS NS in jure interrogatus respondit se L. Titio ex
asse heredem esse. 11 me nous appartient pas d’entrer ici dans le détail des
controverses relatives a la rédaction des formulae interrogatoriac; nous voulons
simplement présenter une double observation propre i la matiere de la trans-
latio hereditaria. La mention de la responsio ou du silence de I'heres est ic:
impossible dans intentio, s’il est vrai, comme nous le pensons, que l'intentio
des judicia translata est au nom du défunt; elle ne peut avoir lieu que dans
une praescriptio indépendante. D’autre part, I'existence d’une praescriptio qui
vise le fait de I'héritier et prouve par suite que 'action est dirigée contre lui
n’'est pas inconciliable avec une intentio concue au nom du défunt, lorsque cette
intentio renvoie, comme nous le proposons, & la litis contestatio qui a eu lieu
entre le demandeur et le défunt (v. ci-dessous, p. 184 et suiv.), par exemple :
si paret N™ N™ (défunt) A° A° sestertium X millia dare oportuisse, cum lis
inter N™ N™ et A™ A™ contestata fuerit...

2 97—

la translatio hereditaria aboutirait souvent dans les hypotheses
que nous venons de signaler, par suite de l'abolition des effets
posififs de la précédente litis contestatio, a des impossibilités
évidentes ou & des injustices criantes. Nous avons déja signalé
ailleurs® les conséquences inadmissibles d'une telle conception
et n’avons pas a reprendre une démonstration déja faite. Qu’il
nous suffise de relever ici une de ces conséquences, a raison de
son rattachement direct & la matieére de la translatio hereditaria
et de sa force particulierement probante : elle concerne les ac-
tions intransmissibles héréditairement. Nous savons que ces
actions deviennent transmissibles aux héritiers lorsqu’elles ont
été exercées et conduites jusqu’a la litis contestatio. Si I'on sup-
pose que le plaideur a l'’égard duquel la transmissibilité est
ainsi assurée vienne a mourir inler moras litis, le judicium
devra étre transféré sur ses héritiers. Si la translatio hereditaria
requérait une in inlegrum restitutio qui anéantit complete-
ment les effets de la lifis contestalio antérieure, 'action rede-
viendrait intransmissible, de telle facon que la transmissibilité
disparaitrait au moment ol elle devrait recevoir son application.
La fameuse régle : « Omnes actiones quae morte... pereunt semel
inclusae judicio salvae permanent » ne serait qu'un leurre.

Ces difficultés n’ont pas completement échappé a M. Koscha-
ker. Il les a entrevues® dans une hypothése toute spéciale, celle
ot au cours de la procédure de translatio hereditaria un defensor
intervient et répond sur l'interrogatio an heres sit qu’il est hé-
ritier. Le judicium doit, en pareil cas, étre transféré sur lui par
voie de translatio procuraloria, c¢'est-a-dire, de 'avis méme de
M. Koschaker, au moyen d'une in infegrum restitutio. Comment
concilier, dans cette hypothése, la succession des héritiers au
Judicium, c’est-a-dire le maintien de ce dernier a leur égard
et la création d'un novum judicium par une nouvelle litis con-
testatio? M. Koschaker avoue qu’il ne possede pas la clef de cette

! Supra. p. 85-8G.
* Loc. cit., p. 291-292,
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énigme. Cet aveu est par lui-méme significatif. 1l acquiert une
importance encore plus grande lorsqu’on constate que des hy-
pothéses du genre de celles qu'envisage M. Koschaker ne sont
certainement pas rares et, qu’en ne tenant compte que des opi-
nions courantes, elles se rencontrent dans les cas fréquents ou
la translatio hereditaria provoque la modification d'un élément
de fond du proces. Il devient la condamnation décisive et irré-
vocable du systeme lorsqu’on admet, avec nous, que le (rans-
ferre et Vedere judicium requis pour la translatio hereditaria
ne sont que 'edere et 'accipere judicium de la nouvelle litis
contestatio, de telle facon que toute translatio hereditaria s’opere
par voie d’in inlegrum restitutio. 11 faut done de toute nécessité
trouver une construction de la restitutio litis qui respecte la
succession des héritiers au proces.

Cette construction, nous 'avons déja dit, ne peut étre que
celle d’une litis contestatio repetita die qui maintient, au profit
du judicium créé par la nouvelle litis contestatio, tous les effets
positifs attachés a ’ancien judicium, de telle sorte que le judi-
cium translatum, distinct dans la forme du judicium transfe-
rendum, lui soit identique au fond.

Nous n’avons pas a reprendre ici I'exposé de toute notre con-
jecture; il suffit pour la justifier de répondre & deux objections
qu’on pourrait étre tenté de lui opposer du point de vue spécial
de la translatio hereditaria.

La premiere est tirée d’'un principe que nous avons formulé
plus haut et d’apres lequel le judicium translatum est identique
au judicium primitif. Suffit-il, pour que ce principe soit res-
pecté, qu'il y ait identité au fond des deux judicia distincts
dans la forme ou bien faut-il qu'il n'y ait, méme dans la forme,
qu'un seul et méme judicium?

La réponse est facile. Elle est double : 1° les regles rattachées
au principe de 'unité de judicium (application au judicium
translatum des regles qui régissaient le judicium primitif, per-
sistai.ce de la caulio pro praede lilis el vindiciarum; maintien
des effels positifs de la litis conlestalio antérieure) s'expliquent
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toutes parfaitement avec la seule idée de l'identité de fond;
2° Paffirmation de Paul’ qu'il y a, en pareil cas, idem judicium
n'est que la traduction du résultat pratique d’apres lequel le
judicium nozale, transféré du dominus sur Pancien esclave,
ne produit en cas de condamnation que les effets qu’il et pro-
duits si la condamnation avait été prononcée contre le dominus
Jui-méme; elle s'explique donc entiérement par lidentité de
fond des deux judicia et ne préjuge pas la question de savoir
'l y a ici unité de judicium dans la forme. Du texte de Paul, il
convient maintenant de rappmcher‘ un texte de Celsus® qui,
visant une hypothese de translatio hereditaria,.atteste expressé-
ment la dualité externe des deux judicia. Ces deux textes se
completent I'un Uautre et fournissent ainsi un précieux et solide
appui a notre conjecture.

Une autre objection, trés spécieuse, a été formulée par M. Ko-
schaker?® contre ’admission d’une nouvelle litis contestatio dans
la translatio hereditaria. 9’1l était exact, nous dit cet auteur, que
cette translatio nécessitat une seconde litis contestatio, il en dé-
coulerait que I'héritier ne deviendrait sujet du judicium qu’au
moment de ce nouveau contrat judiciaire; car tant qu'il n'y a
pas litis conlestatio il n’y a ni sujets de ce rapport juridique
qu'on appelle le proces, ni proces. L’héritier ne succéderait au
judicium que par la nouvelle litis contestatio et non pas jure
successionis. Sa qualité d’héritier ne serait que la causa remota
de la succession dans le proces, la causa efficiens serait le nou-
veau contrat judiciaire. Jusqu'a la conclusion de ce dernier, le
judicium serait, du coté de I'héritier, sans sujet. Que I'heres du
défendeur, par exemple, refuse son concours a l'accipere judi-
cium nécessaire a la flranslatio judicii, il est indefensus, ses
biens sont vendus et acquis par un bonorum emptor qui devient

1D, 3,2, 14.

2 D., 5, 1, 31: Si petitor plures heredes reliquerit unusque corum judicio
cyerit, non erit veruwm totam rem quae in priove judicio fuerit deductam esse.....

® Loc. cit., p. 252-254. :
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jure praetorio son successeur universel, tant pour son patri-
moine propre que pour celui qu’il a recueilli du défunt et qui
s'est confondu avec le sien lors de l'acquisition de 1'hérédité. Si
ce bonorum emptor accepte le judicium translatum, il est, quant
a ce judicium, le successeur du défunt, puisque 'heres n’a été,
A aucun moment, sujet de ce judicium. D’ot il résulterait que le
bonorum emptor serait le successeur du défunt pour le judicium
et le successeur de I'heres pour les autres créances et dettes de
I’hérédité. Cette conséquence étrange est, conclut-il, bien peu
vraisemblable.

Une autre hypothese, rare en pratique, mais cependant pos-
sible, conduirait, d’apres lui, a un résultat encore plus bizarre.
Si I'on suppose que le défunt ne laisse comme patrimoine qu’une
lis conlestata et comme héritier un heres necessarius, celui-ci
sera investi de plein droit de la qualité d’héritier au moment
du déces, mais ne deviendra sujet de I'unique rapport juridique
contenu dans la succession qu’au moment de la nouvelle litis
contestatio. Quelle sera sa situation dans la période intermé-
diaire? Sera-t-il heres, quoique n’étant pas sujet de I'hereditas?
Ou bien ne deviendra-t-il heres que par la litis conlestatio? Dans
le premier cas, on aurait un heres sans hereditas; dans. le se-
cond, un héritier nécessaire qui n’acquerrait I’hérédité que par
une manifestation de volonté. Les deux éventualités sont im-
possibles. La franslatio hereditaria ne peut donc impliquer une
nouvelle litis contestatio. Si un nouvel accord de volontés des
plaideurs est nécessaire pour ce transfert, ce ne peut &tre qu’un
confrat de translation sui generis, ayant simplement valeur dé-
clarative et tendant a attester que la qualité d’héritier du nou-
veau plaideur n’est soumise a la décision du juge que du con-
sentement des plaideurs.

Toute cette argumentation de notre savant collegue nous
parait inexacte et I'erreur provient, selon nous, de ce qu’il n’a
pas suffisamment analysé le sens du mot judicium et la véri-
table portée de la nouvelle litis contestatio. Sous le nom de ju-
dictum, les Romains embrassent notamment deux choses qui
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sont intimement, mais non indissolublement® liées : 1'une, no-
tion abstraite, est le rapport juridique issu de la litis contestatio,
consistant dans une créance conditionnelle du demandeur con-
tre le défendeur au montant éventuel de la condamnation pé-
cuniaire; I'autre, notion concrete, est l'instruction donnée par le
magistrat au juge de statuer sur tel droit litigieux a I'égard de
tels plaideurs déterminés. Les héritiers du plaideur défunt sue-
cedent au rapport juridique par le seul effet de lacquisition
d’hérédité, mais I'instruction donnée au juge est devenue irréa-
lisable par la mort de 'un des plaideurs, car les Romains n’ad-
mettent pas, en pareil cas, que le juge puisse prononcer une
condamnation au profit ou a Pencontre d’un mort® Il faut done
a cette instruction ancienne en substituer une nouvelle qui
donne au juge le pouvoir de statuer & I’égard des héritiers :
c’est 'objet de la (ranslatio judicii. 1’obligation née de la lilis
contestatio est donc entrée dans le patrimoine des héritiers par
lacquisition d’hérédité, mais elle suppose pour son exercice une
réouverture du proces qui rameéne les parties devant le magistrat
et les contraint & une réorganisation du judicium avec tous ses
incidents, notamment avee une nouvelle litis contestatio. Si
celle-ci a lieu de la part des héritiers, un double résultat se pro-
duit : une instruction nouvelle remplace ancienne et un rap-
port juridique nouveau se substitue, dans le patrimoine des hé-
ritiers, & celui qui y était entré lors de 'acquisition d’hérédité.
Cette litis conlestatio nouvelle est donc sans effet au point de
vue de la succession au proces. Cela est d’abord logique, car

* Qu'on pense notamment aux hypothdses dans lesquelles il n'y a que litis
contestatio sans nomination de juge (D., 5, 1, 28, 4, pour ne citer qu’un texte
sar. Of. aussi D., 1, 18, 16; 2, 12, 3, pr.; 40, 12, 24, pr.; 36, 1, 51 [49]). L’idée
de faire nommer ici un juge pour la forme, sauf a provoquer une mutatio Ju-
dicis en temps opportun nous parait peu conciliable avec un systéme de pro-
cédure dont le formalisme a été considérablement restreint, comme le systeme
formulaire. Les Romains de la fin de la République et du début de I"Empire
eussent, dans une matiére ou le magistrat jouissait d’une pleine liberté, diffi-
cilement supporté une complication et un retard completement vides de sens.

* Sperl, Succession, p. 15-17; Koschaker, loc. cit., p. 276.
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la litis conleslatio qui crée un judicium nouveau a la place
de l’ancien ne peut opérer la succession des héritiers au ju-
dicium antérieur. Cela est, en outre, prouvé par ce fait que la
litis conlestatio, qui rec¢oit rétroactivité par le moyen de l'anti-
date, produit ses effets non pas du jour de lacquisition d’héré-
dité, mais du jour de la précédente lilis contestatio. L.e nouveau
contrat judiciaire n’a donc pour conséquence que de substituer
intégralement un nouveau judicium & l'ancien et par suite de
le mettre dans le patrimoine des héritiers & la place de celui qui
y était entré par Pacquisition d’hérédité.

Concluons done que notre conjecture d'une translatio heredi-
taria réalisée par voie d'in integrum restitutio et de litis conles-
talio repelila die ne peut étre infirmée par aucune objection et
qu’elle seule concilie parfaitement 'idée de succession des hé-
ritiers au procés et la nécessité de la nouvelle litis contestatio
réclamde par les modifications plus ou moins profondes du ju-
dicium que provoque le transfert du proces sur les héritiers.

Ce résultat était I'objectif principal de la présente section.
L’ayant acquis, nous pourrions clore notre étude de la translatio
hereditaria si nous ne tenions & prendre rapidement parti dans
le délicat probleme de la rédaction des judicia transférés sur les
héritiers pour montrer comment notre conjecture de la lilis
contestatio die cadre bien ici avec les derniers résultats de la
critique moderne et les corrobore au point de trouver dans cette
derniére épreuve une nouvelle confirmation.

Fixons d’abord, sur ce terrain fertile en controverses, les
points qui sont hors de discussion.

Tout le monde reconnait que la condemnatio et, dans les ac-
tions arbitraires; la clausula arbitraria sont rédigées au nom
de I'héritier; il y a done, & ces deux points de vue, substitution

du nom de I’héritier a celui du défunt. Par contre, tout le monde

admet que l'intentio des formulae in factum reste au nom du
défunt; car le fait qui, dans ces actions, peut servir de base a la
condamnation demeure celui dont le défunt a été 'agent, le bé-
néficiaire ou la victime; transposer ce fait au nom de ’héritier
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serait fausser 'intentio et du méme coup rendre I'action inutile ™.

En dehors de ces affirmations, tout est contesté. La solution
doit étre cherchée séparément pour les formulae in factum et
pour les formulae in jus.

Pour les formulae in factwm, certains auteurs® se contentent
de substituer dans la condemnatio le nom de I'héritier & celui
du défunt, laissant, comme nous 'avons dit, l'intentio au nom de
ce dernier. Dautres® proposent des corrections plus-étendues et
s'accordent pour opérer quelques retouches accessoires dans
lintentio de certaines actions in factum. Clest ainsi notam-
ment que dans la clause de restitution qui termine I'inten-
tio de Vactio depositi directa in facium, ils ajoutent ou subs-
tituent le nom de I'heres a celui du défunt®. En effet, I’hé-
ritier poursuivi par cette actio depositi répond de tout défaut de
restitution provenant du dol du défunt ou de son dol et la res-
titution faite & I’héritier du demandeur met obstacle & la eon-
damnation, comme celle qui aurait été faite au défunt lui-
méme. Cette nouvelle correction est done trés judicieuse; mais
elle nous parait encore insuffisante. Nous croyons que le juge
devait étre averti par quelque addition & la formule qu’il y
avait déja eu litis conlestatio; sinon, il lui serait arrivé de ne
pouvoir condamner le défendeur. Qu'on pense, en particulier,
aux actions pénales prétoriennes, pour la plupart in factum, qui
sont intransmissibles héréditairement et temporaires; le rappel
de la précédente litis contestatio est souvent pour elles la con-
dition du maintien méme de 'action. La litis contestatio repetita

* Ex. d’actio depositi in factum : « Si paret A™ A™ (défunt) epud N™ N™
mensam argenteam deposuisse » ou d’actio injuriarum : « Quod A° A° (dé-
funt) pugno mala percussa est. »

* Keller-Wach, Civilproz.®. p. 351 ; Rudorff, Rdm. Rechtsgesch., t. 11,
p. 248 ; Buonamici, Storia della proc. civ. rom., t. 1, p. 326.

¢ Demelius, Confessio, p. 282; Sperl, Succession, p. 38-40; Koschaker, loc.

‘eit., p. 257, n. 2.

* ... eamque dolo malo N' N' (aut L. Titii) A° A° aut L. Titio redditam
non esse. I’addition constante du nom de I'heres nous parait étre la meilleure
correction.
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die, non pas & proprement parler sous la forme d’'une simple
antidate, mais sous la forme d’un renvoi du juge a la litis con-
testatio antérieure *, remplit admirablement ce but, que ce renvoi
soit fait par une praescriptio rédigée, par exe_mple, comme la
suivante : ea res agatur de qua inter A™ A™ et N N™ lis Kalendis
Januariis illis conlestata est, ou par un complément d'intentio
du genre de celui-ci : quam ob rem A® A® cum N° N° Kalendis
Janwariis illis litem conlestata est.

Les données du probleme sont tout autres pour les formulae
in jus. ]

La question la plus discutée est ici celle de savoir si intentio
in jus reste rédigée au nom du défunt ou est transposée au nom
de Dhéritier. IVaprés une opinion émise, semble-t-il, pour la
premiére fois par Keller dans son ouvrage sur la litis conles-
lalio* et acceptée ensuite par la majorité des auteurs ° la trans-
latio judicii n’entrainait, méme dans les formulae in jus, que la
transposition de la condemnatio au nom de I’héritier; l'intentio
demeurant au nom du défunt. Keller, dans un écrit ultérieur )
parait avoir douté de son propre systeme. Ces doutes furent
fortifiés par les travaux de Demelius et de M. Lenel sur la ré-
daction de la formula interrogaloria en cas d’interrogatio an
heres vel quota ex joarte sit’. Finalement, MM. Eisele * et Sperl ",
par des chemins différents, arriverent a nier que linlentio fut
au nom du défunt et soutinrent quelle était toujours au nom de
I'héritier. M. Koschaker® revient & la these initiale de Keller,

1V, supra, p. 115.

: P, 52, 167, n. 3.

8 V. notamment Zimmern, Traité des actions, 2¢ édit., Paris, 1846, p. 357-
358 ; Bethmann-Hollweg, Civilproz., t. 11, p. 452; Wetzell, Civilproz.®, p. 42,
n. 4: Cuq. Institut., t. II, p. 756 Rudorff, Rom. Rechtsgesch., t. I, p. 248, qui
admettait toutefois qu’en dehors de la modification de la condemnatio la for-
mule du judicium translatum indiquait que le nouveau plaideur était héritier:
¢est ce que cet auteur appelle une clause de désignation.

4 Qivilproz. °, p. 352.

5 V. ouvrages cités supra, p. 175, n. 2.

s 7. 8. St., t. I1, p. 140.

_ 7 Succession, p. 34 et suiv.

5 Loc. cit., p. 268 et suiv.
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sauf pour quelques hypothéses qui I'embarrassent. Pour nous,
lintentio in jus est toujours au nom du défunt et contient le
renvoi a la litis conlestatio faite par ce dernier.

A Tappui de notre opinion, nous pouvons invoquer des argu-
ments de textes et des motifs d’ordre rationnel.

Deux textes peuvent étre ici produits : I'un d’Ulpien, D., 3, 2,
6, 2; l'autre de Paul, D., 3, 2, 14. Tous deux appartiennent au
commentaire des mots qui furti, vi bonorum raptorum... suo
nomine damnatus pactusve erit de 'un des édits qui nisi pro
certis personis ne postulent et se completent 1'un I'autre pour
nous donner une confirmation intégrale de notre conjecture.

Ulpien* énumeére a cet endroit un certain nombre de person-
nes qui n’encourent pas l'infamie parce qu’elles ne sont pas
condamnées suo nomine et cite & coté du cognitor, du procura-
tor, du defensor, du tutor et du curator I'héritier, a savoir ’hé-
ritier du voleur et plus généralement de tout auteur d'un délit
infamant. Or, cette mention de I'heres vise nettement un cas de
translatio judicii; car les actions pénales infamantes dont il est
ici question ne sont, comme toutes les actions pénales, trans-
mises contre les héritiers qu’autant que la lis a été contestata
avec le coupable lui-méme* donc qu'en vertu dune translatio
judicti. Ulpien nous donne ainsi la preuve qu’au cas de transfert
du judicium contre un héritier, celui-ci n’est pas swuo nomine
damnatus, c'est-a-dire, suivant I'explication qui vient de prime
abord a D'esprit, que I’héritier est, comme le cognitor, procurator,

1D. 3, 2 6,2 (Ulpien, I. 6 ad ed.) : Si quis alieno momine condemnatus
fuerit, non laborat infamia : et ideo [nec cognitor, ins. Lenel] nec procurator
meus vel defensor vel tutor vel curator vel heres furti vel ex alia simili specie
condemnatus infamia notabuntur, nec ego si ab initio per [cognitorem wvel, ins.
Lenel] procuratorem causa agitate est.

2 Depuis le début de 1I'Empire, ces actions pénales sont également trans-
missibles contre les héritiers jusqu'd concurrence de l'enrichissement qui leur
est parvenu (Girard, Maenuel®, p. 397, n. 3), mais le texte dont nous nous
occupons ici ne vise pas l'action restreinte a l'enrichissement, il se référe a la
lis contestata avec le défunt, comme le prouve le texte correspondant des Ba-
siliq., 21, 2, 6 (Heimbach, t. II, p. 438).

14
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defensor, lutor ou curalor, condamné pour le fait ou I'obligation
d’autrui’, donc que lintentio est ici au nom du défunt, comme
elle est, au cas de représentation, au nom du représenté.

Toutefois cette interprétation naturelle des mots suo nomine
. damnatus souléve quelques doutes. La fin du fragment d’Ulpien
laisse entrevoir et le texte de Paul déja cité* donne expresseé-
ment une autre explication de ces mots qui conviendrait égale-
ment & Uhéritier de auteur d'un délit infamant. D’apres cette
seconde acception de l'expression, un plaideur ne serait pas
suo nomine damnatus lorsqu’il n’aurait pas fait initizlement
lui-méme la litis contestatio, ce qui est 12 cas pour tous les dé-
fendeurs sur lesquels un judicium a 6été transféré, fussent-ils
condamnés pour un fait ou une obligation personnels.

Sans doute, le fait que le membre de phrase en question
d’Ulpien est interpolé* affaiblit la portée de ces doutes; mais il

-

1 Nec ego si per (cognitorem vel) per procuratorem causa agitata est. Ce
membre de phrase signifie, si on veut Ini donner un sens utile par rappc?rt au
début du texte, que 'auteur d'un délit infamant, qui fait litis contestatio pz‘u'
procureur, n’encourt pas l'infamie s'il est condamné aprés transfert c?u '1)1.‘0(.368
sur sa personne, parce qu'en pareil cas il est, comme le représentant judiciaire
et 'héritier, non suo nomine damnatus.

: Mexte rapporté p. 165, n. 5. e

3 On peut, pour établir cette interpolation, invoquer deux argum.en.ts :
1° Pemploi de causa agitate dans le sens de lis contestata est tout f] fait 11'1_11-
sité dans le style des jurisconsultes classiques (v. Koschaker, loc.' cit., ? 272,
n. 3) ; 2° le passage du style indirect au style direct est surprenant ; il est d a\‘lta'nt
plus suspect que le compilateur, immédiatement aprés (D., 3, 2, 6, 5), réalise
une interpolation par le méme procédé (Hisele, Z. 8. St., t. XI, p. 14-15; Per-
nice, Labeo, 2, 2, p. 223, n. 6; Levy, Sponsio, p. 207, n. 1). — IYI. Koschake'r,
loc. cit., p. 270-272, invoque encore, pour prouver cette interpolation, une scolie
des Bas., 21, 2, 6 (Heimbach, t. II, p. 438), qui, écrite & propos de‘ cette finale
du texte d’Ulpien, distingue deux hypotheses : la premiére, celle qui est expres-
sément visée par les Dig., d’aprés laquelle le délinquant qui agit des le dé.but
par procureur n’encourt pas Vinfamie s’il est condamné; !a: seconde, spéciale
aux Bas., d’aprds laquelle le délinquant qui, aprés avoir fait personnellement
litis contestatio exerce le reste de I'action par procureur, devient infﬁm'e en cas
de condamnation. M. Koschaker remarque justement que cette .solutlon n’est
possible qu’autant que la condamnation a été, malgré l'interventlox.l dll procu-
rator aprés la litis contestatio, prononcée contre le représenté 'lul—meme, car
I’édit du préteur ne déclare infame que celui qui a ét§ ‘suo nmfvme damnatus.
Or, de telles condamnations possibles d’aprés les Basiliq. (scolie sur les mots
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ne les écarte pas, car la solution rapportée dans cefte fin de
phrase sous le nom d’Ulpien nous parait exacte pour le droit
classique * et surtout l'affirmation de Paul demeure : quia non
suo nomine condemnatur, quippe cum initio lis in ewm conles-
tata non sit. La difficulté subsiste donec.

Nous croyons cependant que le {ragment d’Ulpien peut, en
ce qui concerne I’héritier, recevoir l'interprétation naturelle que
nous avons donnée plus haut et prouve, par conséquent, qu'en
cas de translalio hereditaria Vintentio in jus reste rédigée au
nom du défunt. Nous pouvons, tout d’abord, faire remarquer

y.s*.& :po*/.:irzpiw de Bas., 21, 2, 6 : Heimbach, t. II, p. 439) ne le sont pas
dans la procédure civile du droit classique. D’ott M. Koschaker conclut que les
mots nec ego... de D., 3, 2, 6, 2, sont suspects. — Ce raisonnement appelle une
double réplique : @) la conclusion de M. Koschaker dépasse ses prémisses.
L’impossibilité, d’aprés le droit classique, d’'une condamnation contre le repré-
senté, aprés une translatio judicii sur un représentant, ne peut servir qu’a la
critique de la seconde hypothése, celle qui est propre aux Bas.; elle ne prouve
rien contre I’hypothése commune aux Dig. et aux Bas., ou il s’agit d’'une #rans-
latio judicii sur représenté et oil, par suite, celui-ci peut étre condamné; b) la
seconde hypotheése, visée seulement par la scolie, n'est pas un cas de trans-
latio judicii. Pour la comprendre, il faut recourir 4 une distinction, & laquelle
la scolie se réféere en renvoyant & Bas., 17, 1, 31, al. 3 = D., 3, 5, 30 (31), 2
(Papinien) et d’aprés laquelle le représentant qui intervient apres la litis con-
testatio peut le faire de deux maniéres : ou comme simple porte-parole du dé-
fendeur absent, auquel cas la condamnation est prononcée contre ce dernier
lui-méme, ou comme sujet du proces apres une translatio judicii faite sur sa
personne, auquel cas la condamnation est prononcée contre le représentant lui-
méme. La scolie dont nous nous occupons vise un représentant de la premiere
maniére et formule i cet égard une régle qui est certainement connue du droit
classique pour les proces criminels (D., 48, 1, 10; D., 48, 1, 13, 1; D., 3, 3, 33,
2; Paul, Sent., 5, 16, 11) et pour les cognitiones civiles (D., 3, 5, 30 (31), 2),
et qui n’est peut-étre pas complétement inconnue dans les proces de l'ordo (la
régle de la loi des XII Tab., 2, 2, d’apres laquelle le plaideur qui, au cours de
Iinstance in judicio, est atteint d’'une maladie grave ou est empéché de venir
parce qu'il a pris jour pour un procés avec un pérégrin, suppose, pour son
application, que l'absent fait valoir ses causes d’excuse devant le juge par un
porte-parole, ami ou avocat). I’autre espeéce de représentant, certainement
fréquente dans la procédure formulaire, n’est pas inconnue des Basilig. (v. no-
tamment 9, 1, 67 = C. J., 7, 45,1; 8, 2,94 = C. J., 2, 12 (13), 20), quoiqu’elle
y soit peut-étre devenue, pour des raisons diverses, plus rare. La scolie des
Bas. invoquée ici par M. Koschaker est donc sans intérét pour établir l'inter-
polation de la fin de D., 3, 2, 6, 2.
1 Klle découle naturellement de la régle ci-contre formulée par Paul.
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que la valeur du rapprochement établi par ce texte entre I'heres
et les représentants judiciaires n’est nullement affaiblie par la
mention finale d’'une hypotheése tres différente, puisque cette
hypothése n’a été introduite a cet endroit que par une interpo-
lation. D’autre part, explication que nous avons proposée de
ces mots est certainement exacte pour tous les judicia in factum
transférés sur les héritiers du défendeur, car l'intentio de ces
judicia continue, de I'avis unanime, a étre congue au nom du
défunt. Or les actions pénales infamantes sont toutes, sauf
Vactio furti nec manifesti, des judicia in factum. Ny a-t-il pas,
dans ce fait, une présomption que la raison applicable aux ju-
dicia in factum Dest également aux judicia in jus, donc que
lintentio de ces derniers est toujours au nom du mort? Cette
présomption est d’ailleurs confirmée par la lex Julia Munici-
palis, 1. 1107; elle est enfin corroborée par les arguments ra-
tionnels que nous indiquerons dans un instant.

L’affirmation de Paul que le plaideur condamné en vertu d'un
judicium translatum n’est pas suo nomine damnatus, parce qu'il
n’avait pas fait personnellement litis contestatio dés le début,
nest pas sans intérét pour notre question. Elle rend trés vrai-
semblable que le judicium translatum devait garder quelque
trace de la précédente litis contestatio et nous fournit un nou-
veau point d’appui pdur soutenir que 'intentio des judicia in jus
contenait, comme celle des judicia in factum, un renvoi a la
litis conlestatio antérieure. Et ainsi les textes nous fournissent
la confirmation des deux propositions fondamentales de notre
opinion relative a la rédaction des intentiones in jus en cas de
translatio hereditaria : ces intentiones sont au nom du défunt
et contiennent un renvoi a la litis conlestatio faite par ce dernier.

Des considérations dogmatiques peuvent également étre in-
voquées a l'appui de ces deux propositions.

Tout d’abord la transcription de l'intentio, au nom de 1’héri-

L Quei furtei quod ipse fecit fecerit condemnatus pactusve est erit...
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tier, est impossible dans les j'z,l,dici'a in jus comme dans les judi-
cia in factum. Trois applications de la translatio hereditaria le
prouvent péremptoirement. La premiere concerne les actions
intransmissibles héréditairement. Prenons, par exemple, la for-
mule de l'actio furti nec manifesti’. Cette formule deviendrait
inexacte et par conséquent sans valeur si elle rattachait a 'heres
I'obligation de damnum pro Afu,re decidere, car cette obligation
n'a jamais pesé et ne peut peser que sur le défunt. Pour étre
transmissible sur les héritiers du défunt, il faut qu’elle ait été
déduite en justice, donc éteinte par la litis conlestatio. Elle ne
peut, par conséquent, étre utilement mentionnée dans la for-
mule du judicium translatwm qu’a la condition de continuer a
étre rattachée au défunt. La seconde application de la translatio
hereditaria qui nous intéresse ici concerne I’hypothese ou le
transfert est dirigé contre un seul des héritiers du défendeur *
Celui-ci n’est, d’apres les regles du droit successoral, tenu de
I'action que pour sa part; mais il peut, d’apreés les régles du
droit procédural, étre condamné pour le tout s’il ne provoque
pas l'intervention de ses cohéritiers au proces ou la constitution
d’un représentant collectif *. Supposons que le défunt ait été dé-
biteur de 10.000 sesterces et que I’héritier poursuivi défende in
solidum & une condictio certae pecuniae qui a donné lieu & une
litis conlestatio avec le défunt. L’intenlio serait fausse si elle
mentionnait & la charge de 1'heres 1'obligation de payer
10.000 sesterces : si parel L. Titivm (héritier) A° A° sestertium
X millia dare oportere; car jure successionis 1’héritier n’est tenu
de cette dette que pro parte. D’autre part, réduire cette intentio
a la quotité due par I'heres, ¢’est du méme coup priver le juge du
pouvoir de condamner au tout. La seule rédaction concevable est
une tnlentio qui reste cong¢ue au nom du défunt avec une con-
demnalio qui donne au juge le pouvoir de condamner 'heres

' Lenel, Edictum ?, p. 318.
2 V. Koschaker, loc. cit., p. 264-267.
5 D.,10,2, 48 46; T, 5; T
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au montant intégral de la dette. La ftroisieme application de
translatio hereditaria, dont nous devions faire état ici, est rela-
tive au transfert de U'actio tutelae directa sur I’héritier du tuteur,
La transposition de l'infentio in jus au nom de cet héritier lui-
meéme ne permettrait pas, méme si mention de la litis contestatio
antérieure était faite dans la formule, par exemple par une
praescriptio, d'appliquer a I'heres les régles plus rigoureuses en
vigueur pour le tuteur lui-méme’, car la partie essentielle de la
formule est toujours infentio qui serait ici rédigée comme suit :
quidquid ob eam rem L. Titium (héritier) dare facere oportet ex
fide bona. L.e maintien a 1’égard de I'héritier des regles particu-
litres au tuteur est une nouvelle preuve que l'intentio du judi-
cium translatum continue a étre rédigée au nom du tuteur
décédé.

Reste dans notre opinion a écarter les objections qui onft été
formulées contre 'idée d'une inlentio in jus congue au nom du
défunt. Cette affirmation acfuelle d'un droit au profit ou a ’en-
contre d'un mort est, dit-on, non seulement bizarre en soi, mais
elle est méme inexacte, car apres 'acquisition du patrimoine

par I'héritier le défunt cesse d’étre propriétaire, créancier ou dé--

biteur®. Certains ont-bien songé a corriger ce vice en insérant
dans la formule la fiction que le défunt vivait encore (si vive-
ret)*, mais ce procédé est bien peu vraisemblable, car logique-
ment il devrait conduire a rendre impossible toute condamnation
au profit de I'heres ou contre lui. Les fictions introduites dans
Pintentio des formules in jus ont toutes pour but de permettre
une condamnation dans des cas ol elle ne serait pas possible
sans cette fiection *; celle qui est ici proposée exclurait toute con-

* D, 27, 7, 8 15:C. .5, 63, &

* La fiction hereditas jacens sustinet personam defuncti cesse méme de pou-
voir étre invoquée i partir de ce moment.

¥ Rudorff, E. P., § 80.

* Tel est le cas pour les deux catégories de fictions mentionnées par Gaius,
4, 32 et suniv., et notamment pour la seconde catégorie (4, 34 et suiv.), qui est
de beaucoup la plus importante en pratique.
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damnation prononcée en faveur de heres ou a son encontre .
La solution de la difficulté n’est certainement pas dans cette
voie. Quant a la réponse de M. Koschaker®, elle ne nous parait
guére plus satisfaisante. Selon lui, le moment auquel doit se
placer le juge pour faire son appréciation étant celui de la litis
contestatio faite avec le défendeur décédeé, une infentio rédigée
au nom de ce dernier est exacte au moment de ladite litis con-
testatio. Mais notre distingué collegue n’oublie-t-il pas dans
cette discussion que toute formule est une instruction donnée
par le magistrat au juge et qu’a moins de laisser a ce dernier la
faculté d’interpréter arbitrairement la formule, cette instruction
doit étre exacte au moment ou elle est donnée. Or, au moment
ot le judicium translatum est délivré par le magistrat, il n’est
plus vrai qu'une obligation existe au profit ou & l'encontre du
défunt. L'intentio ne devient exacte que si on la rédige au passé
et le juge n’a le pouvoir de se placer pour ses appréciations a
Iépoque de la litis conlestatio faite avec le défunt qu’autant que
la nouvelle instruction lui en donne le pouvoir par un renvoi &
lancienne litis contestatio. C'est ainsi que, pour répondre aux
objections jadis faites & la rédaction de I"infentio in jus au nom
du défunt, il convient de recourir & la seconde proposition que
nous avons formulée plus haut et qui n’est que l'application a
notre hypothése de notre conjecture fondamentale en matiere
de translatio judicii. Nous arrivons de la sorte & proposer, par
exemple en cas de translatio heredilaria d'une actio furti nec
manifesti, une infentio in jus rédigée a peu prés comme suit :

Si paret A° A* a N° N° (défunt) opeve consilio N' N' furtum
[actum esse palerae aureae, quam ob rem N™ N™ pro fure dam-
num decidere oportuisse, cum lis inter A™ A™ el N™ N™ contestata
fuerit...

1 La critique que nous formulons ici nous parait étre la plus générale et la
plus décisive qu’on puisse adresser i 1a conjecture de Rudorff. Nous laissons
intentionnellement de coté d’autres critiques qui nous paraissent moins stres
ou moins décisives. J

2 Loc. cit., p. 260.



Ce procédé est d'ailleurs applicable dans tous les cas et les
hésitations de M. Koschaker a admettre une infentio in jus au
nom du défunt, quand la demande de judicium translatum est
faite divisément par les héritiers de 'actor, doivent étre bannies.
Il suffit ici d'une praescriptio pour limiter les effets de la déduc-
tion en justice et permettre 1’exercice successif et divis de l'ac-
tion contre les divers héritiers. Une praescriptio semblable de-
vait étre introduite dans la formule lorsque le demandeur agis-
sait divisément contre les divers héritiers du défendeur*.

Nous pouvons donc conclure que les intentiones in jus, comme
les intentiones in factum, continuent, en cas de translatio judicii,
a eétre rédigées au nom du défunt sans soulever aucune diffi-
culté, grice au renvoi a la litis conlestatio déja faite, grace par
conséquent & une sorte de litis conlestatio repelita die*. A ce
point de vue, comme aux aufres, le procédé que nous proposons
apparait comme le plus convenable pour réaliser la translatio
Judicii®. L'emploi de Iin integrum restitutio se justifie ainsi sur

1'V. suprd, p. 174, n. 1.

* V. supré, p. 115, n. 3.

® Au terme de son étude sur la translatio judicii hereditaria, M. Koschaker
(loc. cit., p. 293-305) examine en détail un texte, D., 46, 1, 33 (Ulpien, 77 ad
ed.), qui appartient A cette matiére et auquel nous avons fait déja allusion a
plusieurs reprises. Linterprétation de ce fragment est rendue délicate par les
altérations que les compilateurs lui ont fait subir. La mention de la satisdatio
pro praede litis et vindiciarum est remplacée par celle de la satisdatio pro lite,
les sponsores de cette satisdatio sont devenus des fidejussores et surtout le
texte vise successivement, dans des propositions conditionnelles qui se super-
posent (si quidem re vera ipsius fuit; si autem meus petitoris fuit, plane si
meus fuerit), diverses hypotheses dans lesquelles il suppose résolue la question
de propriété qui forme I'objet méme du procés en cours. A ce dernier point de
vue, des retouches ont été opérées par les compilateurs pour supprimer la men-
tion de I'adsertor libertatis disparu du temps de Justinien et pour effacer, sui-
vant une conjecture ingénieuse de M. Koschaker qui éclaire heureusement la
fin du texte, la mention de la ductio servi en cas d’indefensio. Ajoutons enfin
que le stipulationem committi se rattache trop bien au dicendum est pour étre
supprimé, comme le propose M. Lenel (Pal. -J. C., Ulpien, 1706), et nous arri-
vons A la rvestitution suivante qui ne se sépare de celle de M. Koschaker que
par plus de précision dans la correction de la derniére phrase : si eum homi-
nem, quem a Titio petieram, pro quo satis pro praede litis et vindiciarum
(Dig. : satis pro lite) acceperam, Titius liberum heredemque reliquerit : (Dig. :
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le terrain ot nous avions le plus d’intérét & prouver 'exactitude
de notre conjecture, sur celui de la {ranslatio judicii hereditaria,
ot la transmission du judicium aux héritiers réclamait impé-
rieusement le maintien de ce judicium. Nous avons vu que la
rescision de pure forme du judicium antérieur par voie d'in inle-
grum restitutio et son remplacement apparent par un judiciwm
nouveau, issu d'une nouvelle lilis contestatio, étaient parfai-
tement conciliables avec le maintien au fond de l'ancien judi-
cium grace a la translation des effets de 'ancienne lilis conles-
latio & la nouvelle. La légitimité de notre conjecture une fois
¢tablie dans ce domaine, les doutes et les critiques sont beau-
coup plus difficiles dans les derniéres hypotheses qu'il nous
reste & examiner.

si quidem re vera ipsius fuit) dicendum est judicium in eum transferri et, si
non patiatur id fieri, committi stipulationem : et si ductus fuerit a me, quia
adsertor non exstitit (Dig. : si autem meus petitoris fuit), neque jussu meo he-
reditatem adierit, sponsores (Dig. : fidejussores) tenebuntur ob rem mon defen-
sam : si autem adierit me jubente stipulatio evanescit. Plane si (Dig. : meus
fuerit et idcirco) differam aditionem, wt, cum wvicero, tunc eum jubeam adire et
interim ob rem non defensam agere velim, non committitur stipulatio, quia vir
honus non arbitraretur. Nous ne voulons examiner ici ce texte qu’au seul point
de vue de la translatio judicii. I'hypothése visée est la suivante : j'ai intenté
une wvindicatio servi contre Titius, possesseur de cet esclave ; Titius meurt
aprés avoir fourni la satisdatio pro praede litis et vindiciarwm, avoir fait litis
contestatio et avoir institué I'esclave héritier unique cum libertate. La rei vin-
dicatio doit étre transférée sur ’héritier, qui est en méme temps res litigiosa.
I’esclave, suivant l'opinion dominante & laquelle nous nous rallions, ne peut
plaider ici que par un adsertor libertatis. Le judicium doit donc étre transféré
sur ce dernier; il prend A son égard le caractére d'une windicatio in servi-
tutem; mais celle-ci est, en réalité, la méme action réelle que précédemment,
dirigée cette fois contre 'adsertor (Lenel, HEdictum ? p. 370) ; le changement de
nom n’empéche pas le judicium de rester le méme (v. supra, p. 165-166). La
translatio judicii laisse done subsister ici 'unité de judicium, mais le consente-
ment de adsertor (si non patiatur id fieri) est requis, il doit judicium accipere.
(let acte ne peut étre, d'aprés M. Koschaker, une litis contestatio, car elle bri-
serait I'unité de judicium ; ce ne peut étre qu’un contrat de translation sui ge-
neris. On reconnait 'expédient malheureux de cet auteur; ici encore notre cons-
truction d’une in integrum restitutio a effets rvelatifs et d'une litis contestatio
repetita die fournit la solution désirable.
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SecrioN 111
Divers cas particuliers de Translatio Judicii.

Sous cette rubrique, nous vouloné, a ’exemple de M. Koscha-
ker, examiner quelques cas particuliers de (ranslatio judicii
visés plus ou moins complétement par des textes, de maniére &
lever, dans la mesure du possible, les difficultés qu'ils soulévent
et surtout pour y enregistrer les arguments qu’ils nous fournis-
sent a I'appui de notre conjecture de la litis contestatio repetila
die. Nous les groupons ici approximativement dans l'ordre de
Iintérét qu’ils pre’seﬁtent pour la justification de notre conjec-
ture.

1° Translatio Judicii. en matiére de Capilis Deminutio,

La capitis deminutio donne lieu a plusieurs applications de
la translatio judicii, qu’elle soit mazima, media ou minima,
qu’elle atteigne le demandeur ou le défendeur.

Atteint-elle un demandeur, la lis conlestala passe, en prin-
cipe’, avec les autres éléments de l'actif du capite minutus a
celui qui acquiert cet actif. I1 y a, au profit de ce dernier, une
acquisition & titre universel de méme nature que la succession
héréditaire, de telle fagon que le particulier qui est investi de
Pactif poursuit le procés comme une sorte d’héritier « jure cu-
jusdam successionis »; Tryphoninus® en fait la remarque ex-
presse & propos de l'adrogator qui continue la querela inofficiosi

testamenti introduite par I'adrogé avant I'adrogation. La méme

observation s’applique, pour identité de motifs, a toutes les
actions et a toutes les especes de capitis deminutio. Quant au
procédé de franslatio, il est tout naturellement celui que nous
avons proposé pour la translatio hereditaria, ¢’est-a-dire 'in in-
legrum restitutio suivie d'une lilis conlestatio repetita die.

* 11 n’y a d’exception que pour les « lites contestatac legitimo judicio ».
Gaius, 3, 83.
* D., 5, 2, 22, 8 rapporté p. 165, n. G.
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Lorsque la capitis deminutio est subie par un défendenr, la
question est plus délicate. Aucun texte ne vise cette hypothese,
mais nous savons que les dettes non délictuelles”, éteintes jure
civili par la capitis deminutio, revivent jure praetorio au moyen
de l'in integrum restitutio®. A vrai dire, 1'édit du préteur ne
promet cette derniére qu’au cas de capitis deminutio minima,
mais la jurisprudence étendit les regles de 1'édit aux aufres
capitis deminutiones®. Ces regles ont leur répercussion dans le
domaine de la {ranslatio judicii. Les judicia* antérieurement ac-
ceptés par le capite minutus ont engendré a sa charge une obli-
gation & base contractuelle qui s’éteint jure civili par la capitis
deminutio, mais peut étre restaurée, quelle que soit l'espéce de

“capitis deminutio, par voie d’in integrum restitutio.

Dés lors se pose la question de savoir comment cette derniere
s’opere. Pour M. Koschaker®, c’est une rescision absolue ef le
Jjudicium (ranslatum est un judicium novum a la maniére de
ceux proposés par M. Eisele. Nous avons déja montré °® les con-
séquences pratiquement inadmissibles auxquelles conduit cette
conception. Qu’il nous suffise de rappeler ici, a titre d’exemple, '
une de ces conséquences. Si 'on suppose que le judicium a res-
tituer soit temporaire et que le délai de la prescription extinc-
tive se soit achevé enfre la litis conlestalio et la demande de res-

* Les dettes délictuelles subsistent jure civili méme malgré la capitis demi-
nutio : D., 4, 5,2, 3; 1. T, 1.

2 Gaius, 3, 84 ; D, 4, 5, 2, pr. 1. 2.

* D., 4,5, 2, pr.; 1. 7, 2; Gaius, 3, 84 4. f.

¢ Il semble qu’il n’y ait pas a distinguer ici entre les judicia ex delicto et les
autres; car l'obligation qui nait de la litis contestatio a, dans tous les cas, un
caracteére contractuel. M. Koschaker, qui admet cette opinion & 1'égard de la
capitis deminutio mazima ou media (loc. cit., p. 236), semble la rejeter pour des
raisons qui nous échappent, & propos de la minima (loc. cit., p. 235). En faveur
du maintien général de cette opinion, on peut, au contraire, invoquer un texte
trés net (D., 15, 1, 3, 11) : « ... nam sicut in stipulatione contrahitur..., ita
judicio contrahi : proinde non originem judicii spectandam, sed ipsam ju-
dicati velut obligationem. » Nous n’avons pas & suivre ici cette opinion dans
ses détails d’application pratique.

5 Loe. cit., p. 234 et 236.

¢V, supra, p. 85-86.
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titution, une rescision absolue de ce judicium rendrait impos-
sible la reconstitution du proceés contre le capite minutus. L'in
integrum restitutio n’est ici applicable qu'a la condition d’étre
une rescision simplement partielle qui respecte les effets positifs
produits par la litis conlestatio antérieure a la capilis deminutio.
Le moyen d’atteindre ce résultat est, dans ce cas comme ailleurs,
celui de la litis conlestatio repetila die sous 'une quelconque de
ses formes.

2° Translatio Judicii en matiére d’action noxale.

L’action noxale est 'action délictuelle dirigée, a raison du
délit d’'une personne en puissance, contre celui qui a la potestas
sur le délinquant au moment de la litis contestatio. L.e coupable
sort-il pendente judicio de la puissance du défendeur pour pas-
ser sous la dépendance d'une autre personne ou devenir sui
Juris, la question se pose de savoir si le judicium suit son cours
contre celui qui I’a accepté ou s'il est, au contraire, transféré
sur l'acquéreur de la puissance en cas d’aliénation de la per-
sonne du délinquant, ou sur celui-ci lui-méme, s'il est devenu
sui guris. Les données des textes sont trop peu nombreuses pour
que nous embrassions le probléme dans toute son ampleur.
Nous nous bornons ici a 'examen des hypotheses qui sont ex-
pressément signalées par les jurisconsultes romains.

Trois textes parlent. & notre connaissance, de translatio judicii
en matiére d’action noxale; ce sont D., 3, 2, 14; D., 9, 4, 15, et
D., 40, 12, 24, 4.

1° D., 3, 2, 14 (Paul, l. 5 ad ed.). Le premier de ces textes
nous est déja connu’; il vise le cas ol l'esclave devient héritier
nécessaire de son maitre au cours de l'action noxale exercée
contre ce dernier et nous apprend que le judicium est transféré
sur l'esclave ainsi affranchi. 1l s’agit done la d'une (ranslatio

' Le texte est rapporté supra, p. 165, n. 5; cf. aussi p. 179; p. 187-188.

|
hereditaria et c’est a I'occasion de celle-ci que nous en avons
parlé. .

Les deux autres textes visent, au contraire, des hypotheses

nouvelles. )
2° D., 9, 4, 15 (Gaius, I. 6 ad ed. prov.)’. Gaius suppose

1 (e texte est, dans la compilation de Justinien, si étroitement uni au pré-
cédent : D., 9, 4, 14, 1 (Ulpien, 1. 18 ad ed.) qu’on ne peut pas les séparer ddns
Finterprétation. Ces textes sont ainsi concus : D., 9, 4, 14, 1°: Sed ¢t si statu-
liber sit et ante deditionem ewstiterit condicio vel fideicommissa libertas fuerit
ante praestita vel existente condicione legati dominium fuerit translatum, arbi-
trio judicis absolvi cum oportet : et officii judicis hoc quogque erit, ut caveatur
ei cui deditur ob evictionem ob suum factum contingentem. D., 9, 4, 15:
Praetor decernere debet translationem judicii in statuliberum fieri : si vero
rei judicandae tempore adhuc in suspenso sit statuta libertas, Sabinus et Cas-
sius liberari heredem putant tradendo [mancipando] servum, quia toto suo
jure cederet : quod et verum est. Le premier texte suppose qu’une action noxale
est intentée contre un héritier 4 raison d'un délit commis par un esclave héré-
ditaire dont la condition est en suspens, soit que le défunt lui ait fait un legs
conditionnel de liberté, soit qu’il ait fait au profit de cet esclave un fidéicom-
mis de liberté, soit que le défunt ait légué la propriété de cet esclave sous con-
dition A une autre personne; le second texte ne vise que la premidre de ces
hypotheses : celle du statuliber auquel la liberté a été léguée sous condition.
Si nous envisageons d’abord I’hypothése commune aux deux textes, nous
voyons que ceux-ci formulent la distinction suivante : ou bien la condition se
réalise et lesclave acquiert la liberté avant la nowae deditio; ou bien la con-
dition n’est pas encore remplie au moment du jugement. Dans I’état actuel des
textes, Ulpien (I., 9, 4, 14, 1) semble ne considérer que la premiére situation
et Gaius (D., 9, 4, 15) que la seconde. Il n'est toutefois pas douteux que ces
deux fragments ont été fortement abrégés par les compilateurs et que primiti-
vement Ulpien et Gaius considéraient chacun les deux éventualités. Ulpien
mentionnait certainement le cas ol la nowae deditio a lieu avant l'arrivée de
la condition; car c’est dans cette circonstance qu’il peut étre question de la
promesse de garantie dont parle Ulpien a la fin de la I. 14, 1 (cette fin est
Qailleurs vraisemblablement altérée : v. Koschaker, loc. cit., p. 201, n. 5 1) 18
D’autre part, Gaius devait examiner aussi le cas ou la condition arrive avant
la nozae deditio; les mots si vero indiquent, en effet, que le jurisconsulte aborde
une nouvelle hypothése qu’il oppose & la précédente; en outre, la translatio
judicii dont il est question au début du texte n'est concevable qu'autant que le
statuliber est sorti de la puissance de I'héritier, c'est-d-dire est parvenu a la
liberté. Les deux textes doivent donc étre combinés lorsqu’on veut découvrir
les solutions qu'Ulpien et Gaius proposaient pour les deux situations qu’ils
distinguaient. Lorsque la condition de l'esclave est encore en suspens au mo-
ment o le jugement pourrait étre rendu, U'héritier se libére en faisant nozae
deditio du statuliber, sauf peut-étre A fournir une cautio par laquelle il s’en-
gageait A indemniser le demandeur au cas ol celui-ci serait évincé i raison
d'un fait imputable & Pheres (par exemple, si I’héritier, avant la noxae deditio,
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ici qu'une action noxale a été intentée contre I’héritier d'un
dominus® & raison du délit d'un statuliber qui parvient a la
liberté pendente lite et décide que le préteur doit, dans ces con-
ditions, transférer le judicium sur I'ancien statuliber.

Les auteurs qui, dans ces derniéres années, se sont occupés
spécialement de ce texte® I’ont toujours rattaché, comme les y
invite la rédaction méme des Digesta, au texte précédent d’Ul-
pien, 1. 14, 1, qui entre autres hypotheses vise celle que reprend
la 1. 15 et décide que dans ce cas Phéritier doit étre absous. Ces
auteurs s’efforcent de combiner les deux solutions : absolution
de I’héritier et trapsfert du judicium sur le statuliber. Pour
M. Girard?®, I’héritier est absous, parce que le Judicium a été
lransféré sur le statuliber. Pour M. Koschaker®, la translatio Ju-
dicti suit, au contraire, I'extinction du précédent judicium par
I'absolution du défendeur.

avait .donné Pesclave en gage ou Ilavait affranchi). Au contraire lorsque Ie
s,tatuhber a acquis la liberté au moment du Jjugement, Ulpién ’dispose que
I'heres doit étre absous et Gaius que le judicium doit étre transfere sur l'ancien
stfttuliber. C’est de cette situation seule que nous avons i nous occuper ici
A,‘Jout?ns seule'ment que les distinctions et solutions que nous venons d’indique1:
s,appl'lquent aisément aux deux autres hypothases signalées par le seul texte
d’Ulpien : celle on Iesclaye héréditaire, dont le fait sert de base i l'action
no%ale, a recu la liberté par un simple fidéicommis ou a été légué en propriété
mais sous condition, & un autre maitre. Tant que la condition de cet esclave’
est en suspens, I’héritier se libare par la nozae deditio; par contre, si I'esclave
a recu la liberté du fiduciaire ou si le légataire a acquis la propl"iété de I’es-
clave, I'héritier doit, d’aprés Ulpien, atre absous. Iopinion émise par Gaius a
propos du statuliber conduit a admettre, dans ces cas, la possibilité d'une
tra‘nsl(‘;tio judicii sur Pancien esclave ou sur le nouveau maitre. Pour I'inter-
prétahon' de ces textes, v. aussi Koschaker, loc. cit., p. 199-202 ; 215-220

"La situation serait tout autve si le judicium noxale avait été accepié par
le défunt, auteur du legs conditionnel de liberté au profit du statuliber. ‘et
transporté ensuite sur I’héritier. L’acquisition de libérté faite inter moras zitis
par le statuliber n’empécherait pas la condamnation de I'héritier a la litis
(test-iman"o,' car c’est par le fait du défendeur primitif que la noxae deditio est
devenue impossible (Arg. D., 9, 4, 388, pr.). Cf. Koschaker, loc. cit., p. 215, n. 2

? P.-F. Girard, Les actions noxales, N. R. H., 1887, D435 Ké)schakely' l.oc.
cit., p. 199 et suaiv. Buckland, Law of Slavery (1908), p. 168 examine, nos.
textes, mais ne s’occupe pas de la difficulté qui est ici soulevée., ’

* Loe. cit., p. 435.

* Loc. cit., p. 202-215, notamment p. 215,
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Or, aucune de ces interprétations ne nous parait acceptable.
Celle de M. Girard est insuffisante et inexacte : insuffisante,
parce qu’elle n’explique pas ’absolution de I'héritier déja pré-
conisée par Julien et Africain dans une hypothése identique ou
ces jurisconsultes ne pensent certainement pas a un transfert
du judicium sur le statuliber'; inexacte, parce que I'heres n’a
pas & dtre absous apres la (ranslatio judicii qui le met hors de
cause et prive le juge du pouvoir de statuer a son égard, que
cette suppression du pouvoir du juge résulte, comme on peut le
prétendre, du fait méme de la translatio ou qu’elle résulte d'une
défense de juger que lui adresse le magistrat au moment ot il
délivre le judictum (ranslatum *. Quant .& l'interprétation de
M. Koschaker, elle est en confradiction directe avec la notion
méme de translatio judicii; celle-ci devient, en effet, impossible
lorsque le judicium a pris fin par 'absolution du défendeur.
Nous avons déja établi ailleurs ® que si 'expression de translatio
judicii ne permet pas, a elle seule, de trancher la question de

* D., 47, 2, 62 (61), 9 (Africain, I. 8 quaest.). Ce texte vise I'hypothése ot
la liberté a été léguée 4 un esclave sous la condition qu’'il fit une prestation de
dix deniers. La condition n’est remplie qu’au cours d’'une action noxale intentée
contre I’héritier & raison d'un délit du statuliber. La question posée est celle
de savoir si I'héritier ne sera absous qu’autant qu’il aura donné au demandeur
les dix deniers recus. Julien répondait déja qu’il fallait rechercher l'origine des
deniers : venaient-ils du pécule, I'héritier n’avait pas 4 verser les deniers pour
otre absous; venaient-ils d’'une autre source, I'héritier n’était absous qu’autant
qu’il avait donné les dix deniers au demandeur. Ces solutions montrent trés
nettement que l’absolution de I'héritier est ici indépendante de toute trans-
latio judicii; §'il y avait eu translatio judicii, I'héritier aurait été dans tous les
cas déchargé de toute prestation. Ce texte capital dans notre discussion semble
avoir échappé & MM. Girard et Koschaker.

? Toute la question est de savoir comment sera paralysée l'instruction don-
née au juge en vertu du premier judicium. On peut admettre que le juge est
dessaisi par cela seul qu'il est averti de la translatio judicii, ce qui aurait lieu
sans acte spécial, lorsque la formule du judicium translatum renverrait 1'af-
faire au méme juge. Mais il est également concevable que le magistrat ait
annulé son ordre primitif par une défense de juger (Arg. D., 5, 1, 58) adressée
au juge précédemment nommé. Ce procédé parait tout indiqué lorsque le ma-
gistrat nomme un nouveau juge. Peut-étre était-il employé dans tous les cas
pour plus de correction?

5 V. supra, p. 57-59.
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savoir si le judicium translatum est identique au judicium pri-
mitivement accepté, elle prouve du moins qu'il y a transport
au judicium translatum de tout ou partie du contenu de la
lis déja contestata. Une scolie des Basiliques® sur notre texte
confirme notre opinion en affirmant que le mot peragépey =
= transferre implique que le proces antérieur (méme avec ses
interlocutiones) subsiste et est transporté sur le nouveau plai-
deur.

L’absolution de Iheres et la (ranslatio judicii sur le statuliber
sont done deux solutions qui ne peuvent pas se cumuler dans
une méme affaire; elles doivent étre appliquées séparément.
Selon nous, la premiere est prononcée ordinairement lorsque le
demandeur continue l'instance contre 1’heres, malgré 'acquisi-
tion de liberté faite par le statuliber; la seconde a lieu lorsque
le demandeur, renonc¢ant a poursuivre I'heres apres que le sla-
tuliber est parvenu a la liberté, demande le transfert du judi-
cium sur ce dernier®, ’

Les deux solutions doivent, par suite, étre expliquées chacune
pour elle-méme, sans étre rattachées l'une a l'autre. Nous
n’avons pas a dire ici comment ’absolution de I’héritier peut se
concilier avec la rédaction d'un judicium noxale in jus, affir-
mant 'obligation pour le dominus de payer la poena®; la seule

1 Bas., 60, 5, 156 = D., 9, 4, 15 (Heimbach, t. V, p. 349).

2 Certes, il dut étre rare en pratique que le demandeur continuat le proces
contre I'heres, lorsque la jurisprudence ett décidé que 1'heres devrait, en pareil
cas, otre normalement absous. Le demandeur y ett cependant parfois intérét
dans des hypotheses comme celles de D., 47, 2, 62 (61), 9, ou il pouvait obtenir
de T'heres, sinon la litis aestimatio, du moins une prestation accessoire, tandis
que le transfert du judicium sur I'ancien statuliber le mettrait peut-étre en pré-
sence d'un défendeur insolvable. L.a mention de cette hypothése dans les textes
ne fait d’ailleurs qu’accuser 'ancien état de choses dans lequel 1'heres, a 1'égard
duquel toutes les conditions de l'action étaient réunies au moment de la litis
contestatio, devait étre condamné (v. n. 3 ci-dessous).

2 Cette question est indépendante de celle de savoir si lintentio a, dans les
actions noxales in jus intentées nomine servi vel filii (le caractére alternatif
n’est pas douteux pour l'actio de pauperie et 'actio de pastw), une rédaction
alternative affirmant I'obligation du dominus ou du pater de noxiam sarcire
aut in noxam dedere; car parmi ceux qui nient le caractére alternatif de cette
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tdche qui nous incombe est de rechercher comment la trans-
latio judicii fonetionne dans notre hypothése.

Or, la réponse a cette derniere question doit nous étre dictée
par un double souci : celui de maintenir le judicium antérieur
ou tout au moins ses effets positifs pour que 'opération mérite,
comme le dit si nettement la scoliaste des Basiliques, le nom
de translatio judicii; d’autre part, celui de corriger les éléments
de fond de la formule, intentio et condemnatio, pour transfor-
mer 'actio noxalis en actio directa, ce qui n’est possible, sem-
ble-t-il, que par une rescision du précédent judicium au moyen
d'une in integrum restitutio et la constitution d’'un novum judi-
ciwm par une nouvelle litis contestalio. Le seul procédé qui per-
mette de combiner ces deux résultats est, nous 1’avons dit et
nous ne pouvons que le répéter, celui d’'une in integrum resti-
tutio suivie d'une litis contestatio repelita die, que celle-ci porte

intentio, aucun n’affirme que la nowae deditio soit seule in obligatione (v. Gi-
rard, loc. cit.,, N. R. H., 1887, p. 440). Tout le monde admet que le paiement
de la poena est in obligatione soit exclusivement, soit alternativement avec la
nozae deditio. D’on absolution du dominus ou du pater qui perd la potestas
sur le coupable aprés la litis contestatio ne peut s’expliquer d’aprés les regles
du droit strict, puisque le paiement de la poene reste possible. I1 faut voir
dans cette absolution du détenteur de la puissance un tempérament apporté
par la jurisprudence aux régles du droit strict. M. Koschaker, loc. cit., p. 208-
214, a cru pouvoir reconstituer cette évolution de la jurisprudence romaine 2
I'aide d’arguments d’analogie tirés des régles relatives au servus fructuarius.
Mais les analogies invoquées par cet auteur et les déductions qu’il tire nous
paraissent bien lointaines. Nous sommes plutdt porté & croire qu’il y a eu ici
un mouvement de jurisprudence symétrique de celui que nous constatons en
matiére d'actions réelles (v. notamment D., 6, 1, 57. 58; 5, 3, 57) et qui s’éten-
dit aux actions noxales in factum comme aux actions noxales in jus. D’apres
ce progrés de la jurisprudence, le dominus ou le pater n’était plus condamné
lorsqu’il avait perdu la potestas sans son dol ou sa faute aprés la litis contes-
tatio. En ce sens, on peut tirer un argument e contrario de D., 9, 4, 38, pr. :

suaque culpa litis aestimationem sublaturum, qui vendendo nowae dedi-
tionem sibi ademit. D., 9, 4, 21, pr., qu'on pourrait &tre tenté d’invoquer ici,
est interpolé (cf. Naber, Observatiunc. de jure rom., 86, p. 9; Lenel, Edictum *,
p. 156, n. 4). D., 9, 4, 16, parfois cité contre 'opinion que nous adoptons,
comme prouvant que le dominus est condamné en cas de mort de I'esclave post
litem contestatam (cf. Girard, loc. cit., p. 435-436), est sans valeur dans notre -
discussion, car il vise le déceés d'un esclave survenu aprés la litis contestatio
dans une action donnée contre le dominus sans nozae deditio.

15
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simplement la date de 'ancienne ou qu’elle contienne un renvoi
du juge a la précédente litis contestatio’. Des arguments iden-
tiques vont nous conduire & la méme solution pour le troisiéme
et dernier texte dont nous ayons a nous occuper ici.

3° D., 40, 12, 24, 4 (Paul, I. 51 ad ed.)*® vise I’hypothese sui-
vante : une action furti noxalis a ¢été intentée contre le posses-
seur d’'un homme vivant in servitute; celui-ci intente pendente
lite, par 'intermédiaire d'un assertor, une vindicatio libertatis.
Paul décide que le juge de 'actio furti doit surseoir au jugement
jusqu’a lissue de la causa liberalis, de telle fagon que, si cet
homme est reconnu libre, le judicium furti soit trans{éré sur lui.

M. Koschaker * hésite entre deux constructions de cette trans-
latio judicii : ou bien le magistrat rescinde ’action noxale par
voie d'in integrum restitutio et donne au demandeur, comme
Judicium tout & fait nouveau, 'actio directa contre celui dont la
liberté a été reconnue; ou bien le judicium mnozale est nul
comme intenté contre une personne qui n’avait pas la potestas
sur le prétendu délinquant au moment de la litis contestatio et
le demandeur peut agir ex novo par l'actio directa sans avoir
besoin d'une in integrum restituiio préalable. Ses préférences
vont toutefois & la seconde explication en faveur de laquelle il
invoque un texte d’Ulpien disant dans une hypotheése identique
qu’en cas de triomphe du prétendu coupable dans la causa libe-

1 La méme construction doit &tre appliquée aux deux autres cas de #trans-
latio judicii que suggere D., 9, 4, 14, 1 et que Gaius visait probablement dans
le passage rapporté D., 9, 4, 15 (v. supra, p. 197, n. 1) : c’est-a-dire le trans-
fert du judicium noxzale contre celui que I’héritier a affranchi en exécution
d’un fidéicommis, soit contre le légataire qui a acquis Iesclave par suite de
I'arrivée de la condition suspensive i laquelle était subordonnée I’acquisition
de son legs. Il faut dans ces deux cas maintenir tout ou partie des effets po-
sitifs du précédent judiciwm pour que l'opération mérite le nom de translatio
et il faut dans le premier cas les mémes corrections de l'intentio et de la con-
demnatio que dans I’hypothese dont parle expressément D., 9, 4, 15.

2 ... Aeque si cum possessore hominis furti agi coeperit, deinde is, cujus no-
mine agebatur, in libertatem proclamaverit, sustinendum judicium, ut, si liber
judicatus sit, in ipsum transferatur judicium.

2 Loec. cit., p. 221 et suiv.
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ralis le judicium noxale « inulile videbitur® », c’est-a-dire, sui-
vant sa traduction du mot inutile, est radicalement nul.

Pour nous, aucune de ces constructions n’est exacte. La pre-
miére nous est bien connue et a déja été réfutée a plusieurs en-
droits de notre travail; la seconde appelle une observation et
une critique qui se corroborent 'une 'autre. L’observation con-
siste a faire remarquer que l'interprétation des mots judicium
inulile d’Ulpien, donnée par M. Koschaker, est loin d’étre stire.
On sait que la théorie des nullités n’a jamais été élaborée par
les jurisconsultes romains et que la terminologie de leurs écrits
est & cet égard des plus incertaines ®. Le mot inufilis est une des
multiples expressions qu'ils emploient dans cette matiére. Or,
chez Gaius ou il est particulierement usité, il ne désigne pas
une nullité absolue, car 'acte déclaré inutilis continue a pro-
duire des effets au moins négatifs et parfois méme certains
effets positifs® 11 ne semble pas avoir d’autre valeur chez Ul-
pien*. Les jurisconsultes romains prennent ordinairement soin,
semble-t-il, de parler d’acte ab initio utilis lorsqu’ils veulent in-
diquer qu'un acte est frappé d'une nullité absolue®. A notre
avis, Ulpien veut simplement dire, dans le texte qui nous inté-
resse, que le judicium noxale sera « inefficace » a ’égard du
possesseur de celui qui vivait in servitute, car le juge devrait,
si l'instance était poursuivie contre ce possesseur, ’absoudre
comme n’ayant pas eu la potestas juridique sur le coupable au
moment de la litis contestatio. Cette interprétation est confirmée
par la critique décisive que provoque 'opinion de M. Koschaker.
Le judicium n’est pas nul puisqu’il peut étre transféré; 'exer-
cice tout & fait indépendant d’une action nouvelle n’est pas une
translatio judicii, Paul nous le laisse entrevoir trés nettement ®;

D., 9, 4, 42, pr. (Ulpien, 1. 37 ad ed.).

V. inter alios Mitteis, Rdom. Privatrecht, t. 1, p. 236 et suiv.
Cf. Mitteis, loc. cit., p. 238, n. 4.

D., 17, 1, 8, 5 (Ulpien, .. 31 ad ed.).

D., 15, 4, 2, 2 (Paul, I. 30 ad ed.).

D., 38, 3, 27, pr. V. suprd, p. 57, n. 1.

E I

o
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pour qu'il y ait translatio judicii, il faut le transfert dans le
nouveau proces de tout ou partie de l'ancien, le scoliaste des
Basiliques * est particulierement formel en ce sens.

Le souci de maintenir, au moins quant au fond, le judicium
antérieur, et le besoin d’une in integrum restitutio pour trans-
former 1'actio noxalis en actlio directa conduisent, ici comme
dans T’hypotheése précédente, & recourir au procédé de la lilis
conlestatio repetita die.

3° « Translatio Judicii » dans les rapports du peére et dw fils
de famille.

Nous avons des textes pour les deux situations : {ranslatio ju-
dicit du pere sur le fils de famille; translatio judicii du fils de
famille sur le pere.

1° Translatio judicii du pere sur le fils de famille : D., 47, 10,
17, 14, 22 (Ulp., L. 57 ad ed.”). Ces textes appartiennent & la ma-
tiere de lactio injuriarum et visent I’hypothése d'une injure
commise contre un fils de famille. Le pére peut, dans ce cas,
intenter V'actio injuriarwm en son nom s’il a été personnelle-
ment atteint par 'injure dirigée contre son fils’, mais il a éga-

* Bas., 60, 5, 15. V. suprd, p. 200, n. 1.

2§ 14 : Sed si pater lite contestata coeperit abesse vel etiam neclegere exe-
cutionem |pater vilis], dicendum est causa cognita translationem filio compe-
tere [dandam d’apreés P. Kriiger]. Idem et si emancipatus filius esse propo-
natur. Ce texte appelle une double correction : @) pater vilis est & supprimer
avee Solazzi, B. 1.-D. R., t. XI, p. 169, comme formant une superposition ma-
ladroite de sujets qui n’est pas l'cuvre d’Ulpien; b) P. Kriiger, Corpus, ed.
ster. 11, t. I, corrige le translationem... competere qui surprend sous la plume
d’un jurisconsulte classique en un translationem... dandam. § 22 : Idem (Ju-
lien) ait filio familias injuriarum nomine actionem dari, quotiens nemo est, qui
patris nomine experiatur, et hoc casu quasi patrem familiae constitui. Quare
sive emancipatus sit sive ex parte heres scriptus fuerit vel etiam exheredatus
sive paterna hereditate abstinuerit, executionem litis ei dandam : esse enim
perabsurdum, quem praector manente patria potestate ad actionem admitten-
dum probaverit, ei patri familias wltionem injuriarum swarum eripi et trans-
ferri ad patrem, qui ewm, quantum in ipso est, omiserit, aut, quod est indi-
gnius, ad heredes patris ad quos non pertinere injuriam filio familias factam
procul dubio est.

3 (aius, 3, 221; D., 47, 10, 1, 9 (Ulpien) ; . 41 (Neratius).

.
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lement la faculté d’agir nomine filii a raison de l'offense dont
son fils a été victime. I obtient pour cette derniere action la dé-
livrance d'une formule avec transposition comme celle qui esb
délivrée aux représentants : Uintentio est au nom du fils et la
condemnatio au nom du pere’. Si le pere s’absente sans laisser
de représentant qui puisse intenter a sa place 'actio injuriarwin
nomine filit ou si ce pere est atteint d’aliénation mentale® le
fils a, d’apres I'édit du préteur, la faculté d’exercer pour son
compte 'actio injuriarum qui compétait au pere nomine filii, et
il obtient dans ce cas, suivant une conjecture tres vraisembla-
ble®, une formule rédigée exactement comme si 'action était
intentée par un sui juris agissant pour son compte.

Le § 14, dont nous avons maintenant a nous occuper, suppose
que actio injuriarum intentée par le pere nomine filit et con-
duite par lui jusqu'a la litis conlestalio est interrompue par 1’ab-
sence ou la négligence du pere; il décide que le judicium sera,
apres cogniltio causae, transféré au fils, méme si celui-ci a été
émancipé depuis le délit. Le § 22 s’occupe du cas ou cette inter-
ruption de proces a pour cause le déces du peére et dispose que le
Judicium sera transféré au fils, méme s’il a été émancipé, s'il
n'a été institué héritier que pour partie, s’il a été exhérédé ou s’il
s'est abstenu de I’hérédité. Toutes ces solutions s’expliquent ai-
sément : l'injure a atteint le fils personnellement, il convient
qu’il puisse agir & défaut du pere et que 'action lui soit donnée
plutdt qu’a des héritiers qui n’ont pas souffert de 'injure.

Reste a découvrir le mécanisme de la translatio judicii.
M. Koschaker* hésite entre plusieurs procédés ou admet leur
concours. Dans Ihypothése du § 14, il considére deux voies
comme possibles : ou bien le magistrat a opéré une in integrum
restitutio et donné un judicium novum; ou bien, considérant le

b (Cette rédaction est imposée par le caractére in factum de Vactio injuria-
rum aestimatoria.

2 D., 4%, 10, 17, 10, 11,

3 Lenel, Edictum®, p. 389.

¢ Loc. cit., p. 227 et suiv.
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pater comme un cognitor du fils, il a réalisé la translatio judicii
d’autorité suivant les régles de la translatio cognitoria. Dans les
hypothéses du § 22, I'hésitation est encore possible entre 1'in
integrum restitutio et la translatio cognitoria, sauf dans deux
cas, celui ott le fils a été institué héritier pour partie et celui ot
il s'est abstenu de I'hérédité, dans lesquels le transfert se fait
comme {ranslatio heredilaria.

A vrai dire, I'idée de recourir ici a la translatio cognitoria ou a
la translatio hereditaria n'est quun expédient imaginé par
M. Koschaker pour écarter le plus possiblé la rescision absolue
du judicium par voie d'in integrum restitutio. 11 est aisé de
prouver que ces deux espéces de lranslatio judicii ne sont pas
applicables & nos hypotheéses. Tout d’abord, la translatio cogni-
toria ne peut étre employée. Le pater, qui intente 1'actio injuria-
rum nomine filii, n’est pas un cognitor : 1'action lui est donnée
directement par I’édit sans constitution de pouvoirs émanée du
fils; il a, en outre, la faculté de recevoir valablement un paie-
ment” et de faire transaction *, ce que ne peut faire un cognitor®.
Le pére n’aurait pu étre assimilé & un cognitor que par un tra-

- vail de jurisprudence dont il n’y a aucune trace dans les textes.
Quant & la translatio hereditaria, elle est impossible dans les
deux cas du § 22 ot M. Koschaker 'applique : au cas d'institu-
tion partielle, parce que si la victime de Iinjure se présentait
comme héritiere, elle n’obtiendrait la translatio judicii que pour
partie et non pas pour le tout, comme le lui donnent Julien et
Ulpien; au cas d'abstention parce que le fils de famille, en ré-
clamant la translatio judicii comme héritier, ferait acte d’héri-
tier et perdrait immédiatement le bénéfice du jus abstinendi.

De tous les moyens que propose M. Koschaker, le seul qui
subsiste est donc celui de la rescision absolue du Judicium par
voie din inlegrum restitutio. Nous avons déja dit ailleurs *

* Solution évidente, étant donnée la constitution de la famille romaine.

* D, 47; 10, 17, 12.
* Cf. Eisele, Cognitur, p. 94-95.
Y V. supra, p. 85 et suiv.
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toutes les considérations d’ordre pratique qui s’opposent a de
telles rescisions dans notre matiére. Songeons notamment au pré-
judice que ’abolition intégrale de la précédente litis contestalio
pourrait causer au fils, par exemple, si pendente lite 'auteur du
délit était mort ou le délai de 'année utile avait expiré. Rappe-
lons aussi que l'exercice d'une action completement nouvelle
n'est pas une franslatio judicii. Nous aboutissons ainsi a cette
conclusion que le procédé de 'in integrum restitutio suivi d’une
litis contestatio repetita die est dans ces hypothéses, comme dans
les précédentes, le seul qui donne pleine satisfaction.

2° Translatio judicii du fils de famille sur le pére : D., b, 1, 57
(Ulpien, l. 41 ad Sabinum?); D., 15, 3, 10, 3 (Ulpien, I. 29 ad

* Ce texte ne nous est certainement pas parvenu dans son état primitif; en
dehors d’altérations de détail, il laisse soupconner entre son premier membre
de phrase tam ex contractibus et le suivant sed mortuo eo une importante
lacune; car I’hypothése trés spéciale visée par le second membre de phrase se
rattache mal, sans transition préalable, au principe général formulé par le pre-
mier. M. Lenel, Pal. J. 0., Ulpien, n° 2873, a trés ingénieusement comblé cette
lacune pour partie en insérant & cet endroit un autre fragment du livre 41 ad
Sab. d’Ulpien (D., 9, 4, 35) qui s’occupe également des actions intentées contre
les fils de famille. La connexité des deux textes est incontestable et I'ordre de
restitution adopté par M. Lenel nous parait devoir &tre adopté. V. également
sur ce texte, Koschaker, Translatio, p. 172 et suiv. et-aussi 105-109; Seckel,
Die Haftung de peculio... dans Aus rom. und biirgerlichem Recht, E.-J. Bekker
iiberreicht, 1907, notamment p. 366, n. 2. — Nous reproduisons tout d’abord
le texte avec les corrections que nous adoptons et en scindant les trois parties
du texte :

a) D., 5,1, 57 : Tam ex contractibus quam ex delictis in filium familias com-
petit actio;

b) D., 9,4, 35: et si [ex delictis add.] condemnatus fuerit filius, judicatum
facere debet : tenet enim condemnatio. Quin immo etiam illud dicendum est
patrem quoque post condemnationem filii dumtavat de peculio posse convenwiri;

¢) D.. 5, 1, 57 : Sed mortuo filio post litis contestationem transfertur judi-
cium in patrem dwmtazxat de peculio et quod in rem ejus versum est. Certe si
quasi procurator [cognitor] alicujus filius familias judicium acceperit, mortuo
eo in cum quem defenderit transactio vel judicati datur [translatio vel actio
judicati datur].

Ce texte était plus complet, v. pour une restitution rationnelle et complate
Seckel, loc. cit., p. 366, n. 2. Nous ne nous occupons ici que des hypothéses
visées par la rvestitution textuelle ci-dessus. La partie ) formule un principe
certain : les contrats et les délits du fils de famille engendrent certainement
dans le droit d'Ulpien une action contre lui ; la seule différence est, sui-
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edictum?™). La combinaison de ces textes permet de distinguer

vant 'opinion dominante et bien établie, que le fils de famille ne peut &tre per-
sonnellement poursuivi par U'actio judicati qu’a raison de ses délits, et non pas
a raison de ses contrats. — La partie b) ne vise que les obligations ex delictis.
Deux arguments le prouvent : 1° le texte est actuellement inséré au titre de
nozalibus actionibus; 2° Vactio judicati n’est donnée ici contre le pere que de
peculio, elle n’est pas donnée en méme temps de in rem verso, ce qui s’explique
par ce fait que le délit du fils ne peut jamais &tre considéré comme une inter-
cession de ce dernier pour son pére, intercession sans laquelle il n’y a pas, dans
le droit classique développé, de recours de in rem werso contre le pere (cf. no-
tamment Seckel, loc. cit., p. 331-332, les références qui y sont citées et D., 15,
1, 3, 11). En transportant cette partie 0) au titre de nozalibus actionibus, les
compilateurs ont supprimé, comme inutiles, les mots ex delictis qui devaient se
trouver au début de ce développement ; nous les avons, A la suite de MM. Kos-
chaker et Seckel, restitués ci-dessus. Par contre, nous n’avons pas adopté le
remplacement de judicatum facere debet par duci jubet que propose M. Seckel,
loc. cit., p. 327, n. 2, car les critiques formulées par cet auteur contre la rédac-
tion actuelle ne nous paraissent pas convaincantes et le (filius) duci debet
nous choque; nous aurions compris un duci potest, mais rien ne légitime une
telle correction. — Sur la partie ¢) existe un grand débat. M. Koschaker, loc.
cit., p. 172 et suiv., s’efforce, dans une élégante démonstration, d’établir que
cette troisidme partie ne vise que les obligations ez delictis du fils de famille.
Nous pensons avec M. Seckel, loc. cit., p. 364 et 368, qu’elle vise uniquement
les obligations ex contractibus de ce fils et méme celles-1a seules ol il peut étre
considéré comme ayant intercédé pour son pére. Il est vrai, comme le remar-
que justement M. Koschaker, que tout ce livre 41 ad Sab. d'Ulpien est consacré
a4 la matiere des délits; mais il n’est pas douteux non plus qu’'Ulpien, repro-
duisant sans doute une proposition de Sabinus (F. Schultz, Sabinus-Fragmente
(1906), p. 81), ouvre i cet endroit une digression sur les actions possibles
contre les fils de famille; le début de 5, 1, 57 (partie @), dont M. Koschaker
lui-méme admet I'authenticité, montre qu’Ulpien ouvre i cet endroit une pa-
renthése tant sur les obligations ex contractibus que sur les obligations ez de-
lictis des fils de famille. Or, il est certain que la fin de ce texte (partie ¢) s’oc-
cupe d’autre chose que des délits des fils de famille, puisqu’il vise le cas ou le fils
a joué le role de représentant judiciaire pour autrui. Nous avons méme la preuve
qu’elle est exclusivement consacrée aux obligations ex contractibus, car Ulpien
permet ici Pactio judicati de peculio et de in rem wverso contre le pére; il n’edt
autorisé ici 'actio judicati que de peculio §’il se fut agi d’obligations ex delictis
(v. supra et D., 15, 1, 3, 11). Quant & la correction de procurator par cognitor,
elle est discutable (v. Koschaker, loc. cit., p. 105-109), mais nous parait vrai-
semblable pour des raisons que nous indiquerons ci-dessous (p. 211, n. 4). Enfin,
la finale transactio vel judicati datur est visiblement altérée. Ta correction est
aisée quant au sens, grice aux Bas., 7, 5, 56 : Ulpien décidait que le defensus
devait obtenir la translatio judicii et I'actio judicati. La corruption transactio
est 'ceuvre d’un copiste et parait avoir été provoquée par le voisinage de trans-
latio (plutdot que transit ou transfertur) et d'actio. Nous sommes ainsi amené
a la restitution #rans[latio] wvel [actio] judicati datur déji proposée par
M. Seckel, loc. cit.. p. 366, n. 2.
1 Quare potest dici et si de peculio actionem quasi defensor patris susceperit,
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quatre hypotheses de translatio judicii, suivant que le judicium
dont le transfert doit avoir lieu sur le pére de famille a éte accepté
par le fils soit comme débiteur ex delicto, soit comme débiteur
ex conlractu, soit comme représentant du paler, soit comme re-
présentant d’un tiers. Le judicium se fonde-t-il sur un délit du
fils, il est, en cas de déces du fils survenu pendente lite, trans-

teneri patrem de in rem verso usque ad peculii quantitatem : cujus sententiae
id erit emolumentum, ut, si finita sit actio de peculio, de in rem verso conve-
niatur. Ego et ante condemnationem post judicium patris nomine acceptum de
in rem wverso patrem teneri puto. Pour Pinterprétation complete de ce teer
(ue nous ne pouvons entreprendre ici, v. Tuhr, Actio de in rem verso, p. 145-
148 ; Seckel, loc. cit., p. 354-358; 369-382. Ce texte vise 'hypothese ou le ﬁils
a accepté le judicium de peculio dirigé contre le pere, a raisonm, semble-t-il,
Q’une dette contractée par ce fils lui-méme. Ulpien admet dans ce cas, proba-
blement a la suite de Papinien (Arg. D., 15, 3, 10, 1), que le demandeiur
pourra, en cas de condamnation du fils, intenter Vactio judicati contre le' per?
« de in rem verso usque ad peculii quantitatem ». Ces mots donnent lieu 2
une difficulté d’interprétation. Suivant I'excellente explication de v. Tuhr ?t ‘d?
Seckel, le fils, quoique intervenant pour sa propre dette, peut étre considéré
comme intercédant pour le compte de son pere, auquel il procure éventuelle-
ment un profit. Si lactio de peculio avait été suivie des le début contre le
pere, celui-ci efit été condamné d’apres limportance du pécule au moment
de la sentence du juge, il eft supporté toutes les diminutions de pécule I{os-
térieures & cette condamnation. Poursuivi seulement, aprés la condamnation
de son fils, par Vactio judicati de peculio, le pere ne serait condamné que
d’apres I'importance du pécule au moment de la sentence rgndue dans c.ett.e
seconde action ; de telle facon que le pere ne supporterait pas les dimi-
nutions de pécule postérieures 2 la condamnation du fils. C’est dans cett.e
mesure que le fils, en se chargeant de T'obligation conditionnelle.de pecu'lw
qui pesait sur le pere dans D’action initiale, a accompli u‘n acte .d’l'ntel“cessmn
qui a profité au pere. Le demandeur qui aurait ici a subir les .dlmlnutlons de
pécule postérieures a la condamnation du fils (puisque l’exécution sur ‘la per-
sonne du fils n’est pas possible dans ce cas) est soustrait a cette conse.:quence
injuste, grice a la faculté qui Iui est accordée par notre texte d’obtenir dan's.
Vactio judicati la condamnation du pére « de in rem verso usque ac% peculii
quantitatem », cest-a-dire jusqu’a concurrence de l'importance du pécule au
moment de la condamnation du fils. — Ulpien va plus loin (ego..: puto) et
accorde au demandeur, avant toute condamnation du fils et yraisemblable-
ment méme du vivant de celui-ci, la translatio judicii « de in rem vef"so :LLS(]IL,C
ad peculii quantitatem », c'est-a-dire suivant l’ingéuie'use et :crés satisfaisante
conjecture de M. Seckel, @apres I'importance qu’avait le pécule au moment
ot la condamnation aurait été yraisemblablement prononcée: .s.ans le retard
inévitable causé par l'intervention du fils et la translatio judicii. :

1 Tes mots mortuo filio de D., 5, 1, 57 appartiennent a la partie c) de ce
texte qui vise la translatio judicii en cas de proces intenté A raison d’une dette
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féré sur le peére jusqu’a concurrence du pécule’. Se fonde-t-il
sur une dette contractuelle du fils, ce judicium est, en cas de
mort de ce dernier®, transféré sur le pére non seulement de
peculio, mais aussi de in rem wverso, a la condition toutefois que
le contrat du fils ait le caractere d’une intercession quelconque
vis-a-vis du pére *. Si le judicium a été accepté par le fils comme

cw contractu du fils; la partie b) (D., 9, 4, 35), qui vise les obligations ez de-
lictis, ne s’occupe que de Vactio judicgti et donne celle-ci de peculio contre le
pére sans distinguer si le fils est mort ou non. Nous n’avons donc aucun té-
moignage formel pour la translatio des judicia ex delictis ; mais nous croyons
quil faut, pour ces judicia, admettre la restriction au cas de déces du fils for-
mulée par Ulpien pour les judicia ex contractibus. Une différence de régime
entre 'actio judicati et la tramslatio judicii s'explique parfaitement. On com-
prend que la victime qui a obtenu la condamnation du fils ez delictis préfere a
Pexécution personnelle contre le fils I'exécution sur le patrimoine du pére, du
moins si le pécule est suffisant pour lui donner satisfaction. Ta tendance progres-
sive de la pratique romaine a choisir Iexécution sur les biens, quand elle est pos-
sible, de préférence A 'exécution sur la personne, devait favoriser la réception de
cette actio judicati de peculio contre le pere. Il y avait d’ailleurs dans cet
exercice de I'action directe contre le fils et de 'actio judicati de peculio contre
le pere un moyen d’éviter 'exercice d’une action noxale & raison des délits des
enfants en puissance; la jurisprudence, dés I'époque de Marcellus (D s e
11; cf. Seckel, loc. cit., p. 327 et suiv.), consacre cette combinaison. Son appli-
cation est aussi rationnelle pendant la vie du fils qu’aprés son déces. Il en est
tout autrement pour la translatio judicii. La victime qui a intenté 'action

directe contre le fils plutdot que l'action noxale contre le pere ne peut pas-

changer de voie sans raison sérieuse au cours du proces. La mort du fils
est une raison de ce genre, puisque la procédure civile ne permet pas la con-
damnation d’un mort. Mais au lien d’autoriser la translatio du judicium sous
forme d’action noxale contre le pere (v. un groupe d’hypothéses inverses suprad
p. 204 et suiv.), les jurisconsultes de la fin de ’époque classique permirent la
translatio judicii de peculio contre le pere; il devait, en effet, y avoir dans le
texte d'Ulpien rapporté ci-dessus, pour les obligations ex delictis, une mention
de la translatio judicii symétrique de celle qui en est faite pour les obligations ex
contractibus (v. Seckel, loc. cit., p. 366, n. 2). Vivo filio, il peut y avoir une
translatio facultative, mais non pas une translatio obligatoire, ce qui veut dire
que la victime ne peut contraindre le pater A accepter le judicium translatum.

*Arg. D, 15, 1, 8, 11; D., 9, 4, 35; la translatio n’a pas lieu en meéme
temps de in rem verso, parce que le délit du fils ne donne pas lieu A une wersio
in rem pour le pere (v. supra, p. 207, n. 1).

* D., 5, 1, 57 ne parle de translatio judicii sur le pater que mortuo filio;
tant que le fils est vivant, le créancier n’a pas, en principe, de bonne raison
pour abandonner la poursuite contre le fils et se retourner contre le pater;
c’est pourquoi nous pensons que vivo filio la translatio judicii n’est que facul-
tative et ne peut étre imposée ni au pater ni au créancier.

¢ D., 5, 1, 57. Pour la restriction de la versio in rem aux cas d'intercession
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représentant du pere, deux hypotheses sont & distinguer. Le fils
a-t-il été constitué cognitor par le pere, la translatio judicii obéit
aux regles de la translalio cognitoria. Le fils a-t-il accepté le ju-
dicium comme procuralor ou simple defensor’, la condamnation
prononcée confre lui est, en droit classique, insusceptible d’exé-
cution directe *; le demandeur n’a de recours que contre les spon- -
sores de la cautio judicatum solvi; les jurisconsultes de la fin
de I’époque classique ont fortifié la situation de ce demandeur
en lui donnant Vactio judicati et la translatio judicii contre le
paler tout & la fois de peculio et de in rem verso®. Si le fils a
accepté le judicium comme représentant d’'un extraneus, il con-
vient également de distinguer suivant qu’il a agi comme cogni-
for (ou a la fin de 'époque classique comme procuralor prae-
sentis ou procurator apud acta constitulus) ou comme simple
procurator (4 la fin de ’époque classique comme mandataire
sans pouvoirs certains ou gérant d’affaires). Dans le premier cas,
on applique les regles de la translatio cognitoria, ce qui veut dire
que la translatio judicii in solidum sur le pater est obligatoire
en cas de juste cause, par exemple si le représentant est mort .

du pere pour le fils, v. Tuhr, Actio de in rem wverso, p. 142 et suiv.; Seckel,
loc. cit., p. 331 et suiv.

* Il n'y a pas lieu de rapprocher ici les procuratores & mandat certain, pro-
curator apud acta constitutus et procurator praesentis, des cognitores; car la
translatio judicii de peculio et de in rem verso a été admise ici d'une maniére
générale par Ulpien, donc vers 1'époque on I'on étendit a4 la translatio procu-
ratoria les régles de la translatio cognitoria. V. supra, p. 159-164.

2 JI ne g’agit pas ici d'une poursuite a4 raison d’une obligation ez delicto du-
fils.

¢ Papinien, . 9 quaest. (vraisemblablement écrit avant la mort de Com-
mode, 31 déc. 192; cf. Fitting, Alter und Folge..., p. 74) donne déja actio ju-
dicati (D., 15, 3, 10, 1) ; Ulpien semble &tre le premier qui ait donné la trans-
latio judicii : D., 15, 3, 10, 3 (Ulpien, 1. 29 ad ed., préparé vraisemblablement
sous le régne collectif de Septime Sévere et de Caracalla, mais publié seulement
sous le régne exclusif de ce dernier, & partir de 213; cf. Fitting, loc. cit.,
p. 106) : ... ego (Ulpien) et ante condemnationem post judicium patris no-
mine acceptum de in rem verso patrem teneri puto. Sur ce dernier texte, v.
supra p. 208, n. 1.

+ D., 5, 1, 57, si Ton corrige ici procurator par cognitor (v. supra p. 207,
n. 1). Cetfte correction nous parait légitime quand on oppose la solution de

notre texte d’Ulpien & celle contenue dans un autre fragment d’Ulpien (D., 15,
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Dans le second cas, la (ranslatio judicii doit étre donnée de pe-
culio contre le pater; puisqu’en pareil cas Ulpien donne l'actio
judicati de peculio contre le paler et non pas in solidum contre
le représenté .

Drailleurs, abstraction faite des divers cas de translatio cogni-
loria, 'octroi de la translatio judicit n’est peut-étre, dans les
hypotheses. que nous venons de mentionner, que le résultat d'un
mouvement récent de jurisprudence; il ne nous est, en tout cas,
attesté que par Ulpien et nous est méme, dans une application
spéciale, présenté expressément comme une innovation de ce
méme Ulpien *.

Quelle que soit, du reste, la mesure dans laquelle la (ranslatio
judicii est accordée et la date a laquelle elle est apparue dans
les hypothéses dont nous nous occupons ici, la question sur la-
quelle doit se concentrer notre attention est celle de savoir com-
ment ce transfert est opéré.

Deux réponses nous sont, a cet égard, proposées : 'une par
M. Koschaker, l'autre par M. Seckel. :

D’apres M. Koschaker?®, le judicium translatum de peculio (et,
dans certains cas aussi de in rem verso) n'est pas autre chose
qu'une actio de peculio tout a fait nouvelle fondée sur le contrat
procédural conclu par le fils de famille au moment de la litis
contestatio dans laquelle il a été partie. Cette actio de peculio
devenait méme une actio de peculio annalis, lorsque le fils de
famille mourait pendente lite.

M. Seckel a donné de cette opinion de M. Koschaker une réfu-
tation topique : la litis conlestatio accomplie avec le fils ne peut
pas servir de base & une action : d’'une part, la créance qu’elle
engendre est subordonnée a la condition de la condamnation du

1, 3, 11 4. f.) et relative au defensor. Ainsi corrigé, D., 5, 1, 57 ne fait que
formuler a l'égard du fils de famille cognitor la régle générale affirmée pour
tout cognitor par D., 3, 3, 17, pr. (v. supra p. 125, n. 4).

Y Arg. D., 15, 1, 3, 11 (Ulpien, 1. 29 ad ed.).

* Dans hypothese de D., 15, 3, 10, 3. V. supra p. 208, n. 1.

3 Loc. cit., p. 196-197.

— 213 —

défendeur et il est de toute évidence qu'un droit conditionnel ne
peut otre exercé en justice; d’autre part, cette litis contestatio,
tout en opérant un effet novatoire, laisse subsister a la charge
du défendeur une obligation naturelle; mais celle-ci n’est pas
plus que 'obligation conditionnelle munie d’action. 11 faut donc
renoncer i trouver dans le contrat judiciaire qu'est la litis con-
testatio la base du judicium lranslatum.

M. Seckel propose une autre explication. « Devant I"impossi-
bilité, nous dit-il*, de construire une action adjectitiae qualitalis
sur Pobligation naturelle et sur le condemnari oportere condi-
tionnel, le créancier ne pouvait étre secouru que par une quasi-
action adjectitiae qualitatis (née du lilis conlestalione teneri). Le
droit classique connaissait depuis longtemps un tel pendant de
laction sous la forme d'un droit de contrainte contre I'héritier
du défendeur pour le forcer a la translatio judicii. De méme
que P’action est le pouvoir de contraindre A accepter un judicium
qui n'existe pas encore, la translatio necessaria in heredem est
le droit de contraindre & accepter un judicium déja établi et qui
doit étre maintenant rétabli. Le droit au judicium transferen-
dum accipere était reconnu dans le cas d’une succession a la
dette; il pouvait étre utilisé par analogie au cas de dette adjec-
titiae qualitatis. Ulpien fit le premier pas dans cette voie; il est
le créateur de la translatio judicii de peculio vel de in rem
verso. »

Cette construction doctrinale ne nous renseigne d’ailleurs pas
sur le procédé de réalisation de la translatio judicii. M. Seckel
Gearte ce probleme, se réservant de 1'aborder dans un écrit ulté-
rieur. La seule affirmation qu'il pose dés maintenant est que la
translatio judicii ne s'opére pas dans ce cas, ni dans aucun
autre, du reste, par voie d'in integrum restitutio. Ce moyen lui
parait en’ disproportion avec le but a atteindre et ce n’est pas,
selon lui, par un pur hasard que les textes relatifs a la {ranslatio
judicii ne font aucune allusion & une restitutio aclionis.

1 Loc. cit., p. 363-364.
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Sans nous arréter & rechercher s'il est méthodique de rejeter
au second plan la question, essentielle au point de vue histori-
que, du mode de réalisation de la translatio judicii pour tenter
immeédiatement une généralisation abstraite’, constatons immé-
diatement que la construction doctrinale proposée pa'r M. Seckel
n'est pas satisfaisante. La notion de quasi-action dont il fait
usage n’est pas romaine; elle lui sert & exprimer le pouvoir de
contrainte qui permet ici au demandeur de requérir le transfert
du judicium contre le pater et par conséquent d’imposer a ce
dernier un nouveau judicium accipere. Une situation identique
se retrouve toutes les fois qu’un demandeur réclame un transfert
de judicium dans des cas ou la translatio judicii est obligatoire.
Le pouvoir du demandeur dans ces hypothéses présente évidem-
ment de 'analogie avec celui qu'il exerce dans ’action. Mais ce
pouvoir, contrairement a ce qu'affirme M. Seckel, ne se fonde
ni sur Pobligation conditionnelle quengendre la litis contestatio,
ni sur l'obligation naturelle qu’elle laisse subsister; car ni I'une
ni Pautre de ces obligations ne permet au créancier, ¢’est-a-dire
au demandeur, de prendre linitiative d’une mesure de con-
trainte. Il faut déja, & ce point de vue, trouver une autre explica-
tion que celle de M. Seckel; mais l'insuffisance de la conjecture
de cet auteur se révele encore a d’autres égards. En effet, un
pouvoir de contrainte, identique a celui que nous venons de si-
gnaler pour le demandeur, se rencontre au profit d’autres per-
sonnes, par exemple au profit du défendeur contre le demandeur,
du représenté contre le représentant, ou du représentant ‘vis-
d-vis du représenté, alors qu'ici toute analogie avec l'action dis-

* Les jurisconsultes romains, en tant que praticiens et sous Iinfluence
des modes de formation du droit romain, notamment de 'édit du préteur, se
préoccupent moins d’élaborer de savantes théories que de découvrir le moyen
de procédure le plus apte & donner satisfaction aux intéréts en souffrance. La
premilre préoccupation du romaniste moderne doit donc étre de découvrir ce
moyen de procédure ; c’est ensuite seulement que sur ces données procédyrales il
peut, pour perfectionner la technique juridique et satisfaire notre besoin
@’abstractions, tenter une construction doctrinale qui, le plus souvent, a été
négligée ou simplement ébauchée par les jurisconsultes romains.
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parait’. Supposons, par exemple, qu'un dominus veuille pen-
dente lite changer son cognitor défendeur ou se substituer & lui,
et quil invoque & l'appui de cette translatio judicii une juste
cause, il peut contraindre le demandeur a donner son concours
a ce transfert, c’est-a-dire & une nouvelle editio actionis, sous
peine de ne pouvoir faire valoir son droit en justice; ce pouvoir
de contrainte n’a aucune ressemblance avec une action. Sup-
posons encore qu'un cognitor demandeur ou défendeur demande,
en vertu d'une juste cause, a ¢tre déchargé du proces, le domi-
nus doit reprendre la conduite du litige ou constituer un autre
cognitor; le représentant a ainsi le pouvoir de contraindre les
deux plaideurs du judicium translatum a un edere et a un
accipere judicium nouveaux. Y a-t-il 1a, en dehors de 'idée de
contrainte, quelque analogie avec une action? La vérité est que
la situation des personnes en présence dans la translatio judicii
obligatoire, quel que soit leur role dans le proces : demandeur,
défendeur, représentant, représenté, est exactement celle dans
laquelle elles (ou leurs auteurs dans la {ranslatio hereditaria) se
trouvaient avant la litis conlestatio. Le demandeur qui change
son cognitor ou se substitue a lui, qui demande le transfert du
Jgudicium contre les héritiers du défendeur, le pater ou toute au-
tre personne, peut contraindre son adversaire a accepter le ju-
dicium sous la menace des mesures de contrainte permises con-
tre les indefensi. Le défendeur qui change son cognitor ou se
substitue & lui contraint le demandeur a une nouvelle editio
actionis, comme celle qui a eu lieu dans la précédente litis con-
lestatio. Enfin, le cognitor qui invoque un juste motif pour étre
libéré du proceés oblige le dominus a se charger lui-méme du
proces ou a constituer un autre cognitor, exactement comme il
I'etit fait s’il avait refusé le role de représentant avant la litis
contestatio. Les plaideurs sont done, en cas de translatio judicii
obligatoire, remis par l'autorité du magistrat dans la situation

* V. sur linterprétation du caractére obligatoire de la translatio judicii et
les moyens de contrainte usités, supra p. 137-143.
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ot ils étaient avant la litis conlestatio. N'est-ce pas la précisé-
ment le résultat de 1'in integrum restitutio que nous supposons
ici?

D’ailleurs, I'emploi de I'in integrum restitutio dans les hypo-
théses que nous examinons spécialement a cet endroit peut étre
établi & 'aide d’'un autre argument. Dans son transfert du fils
sur le pere, le judicium doit subir une importante correction,
puisque le juge doit étre privé du pouvoir de condamner au tout
pour ne conserver que le pouvoir de condamner le défendeur
jusqu’a concurrence du pécule ou de l'enrichissement du pere’.
N’y a-t-il pas la une de ces modifications d'un élément de fond
de la condemnatio qui ne peut certainement étre accomplie que
par voie d'in integrum restitutio *? 11 est toujours vrai, d’aiilleur's,
qu’une telle correction de la formule ne peut étre accomplie sans
une adhésion des plaidéurs a la nouvelle formule dans la forme
d'une nouvelle litis contestatio et que celle-ci n’est possible
qu’apres rescision de 'effet extinctif de la précédente litis con-
lestalio par une in integrum restitutio”.

Restent les deux objections faites par M. Seckel a I'emploi de
I'in integrum restitutio pour réaliser la (ranslatio judicii : si-
lence des sources et abus de la restitution. Ces objections nous
paraissent faciles a écarter.

* 11 n’y a qu’une hypothese oil cette correction ne soit pas requise, c'est
celle ot le judicium de peculio a été accepté par le fils de famille comme quasi
defensor du pater et transporté de in rem verso sur celui-ci (D., 15, 3, 10, 3).
En effet, l'actio de peculio et V'actio de in rem wverso ne sont qu'une seule et
méme action avec deux condemnationes (Gaius, 4, ™ a; Inst, 4, 7, 4 b) ou
plutot avec wune condemnatio ayant une double clausula : 1'une de peculio,
lautre de in rem wverso. Cette double clausula se trouvait déja dans le judi-
ciwm accepté par le fils et se retrouve dans le judicium translatum. Le besoin
d'une in integrum restitutio se fonde ici sur cette idée que 1'obligation de’ pe-
culio aut de in rem wverso qui pese sur le pdre a été éteinte par la litis contes-
tatio faite avec le fils et ne peut revivre pour servir de base au judicium trans-
latum accepté par le pere qu'autant que l'effet extinetif de la précédente litis
contestatio a été rescindé par une in integrum restitutio.

* Arg. Gaius, 4, 57.

5 V. supra, p. 118-121.
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Le silence des sources s’explique par ce fait que les textes
relatifs a la translatio judicii sont peu nombreux et que les allu-
sions qu'ils pouvaient accidentellement faire a I'in inlegrum res-
titutio ont di étre négligées comme sans intérét sous le régime
de la procédure extraordinaire®. Ce silence ne peut étre con-
cluant, puisque méme dans les hypothéses ou la trcmslatio Ju-
dicii implique le changement d'un élément de fond de la for-
mule, comme l'insertion d'une exception, qui de 'avis de tous
nécessite une restitutio litis, il n'y est pas plus question d’in
integrum restitutio qu’ailleurs.

L’emploi de lin integrum restitutio dans notre matiére n’a
également rien de surprenant. Le magistrat de la procédure for-
mulaire ne devait éprouver aucun scrupule & rescinder pour
une juste cause un judicium constitué par les parties avec sa
collaboration et sous son autorité. Le plus souvent, I'effet extinc-
tif de ce judicium, celui qu’il y a lieu d’effacer par la restitution,
repose exclusivement sur 'imperium du magistrat®. Méme lors-
que cet effet se produit ipso jure en vertu du droit civil, comme
pour les actions personnelles in jus en cas de judicium legiti-
mum,'il est la conséquence d'une conception formaliste de ’an-
cien droit quiritaire®, qui ne doit pas, en cas de motif grave,
arréter le magistrat de la procédure formulaire dans l'accom-
plissement d’'une ceuvre d’équité. En réalité, la restitution opérée
par le magistrat dans la translatio judicii n’est qu'une manifes-
tation de son role de régulateur des proces et qu'une application
du magistére incontesté qui lui appartient dans ce domaine.

11 convient d’ailleurs, a ce propos, de se rappeler que lin in-
tegrum restitulio a eu, au temps de la grande activité créatrice
du préteur, un champ d’application plus large que dans le droit
de la fin de ’époque classique et surtout du Bas-Empire. C’est

V. supra, p, 7-11.

2 Les judicia legitima sont relativement peu nombreux dans la procédure
formulaire.

3 A savoir de la régle bis de eadem re ne sit actio dans sa conception forma-
liste. V. Cuq, Institutions, t. I*, p. 139 ; Girard, Manuel *, p. 973, n. 4.
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ainsi que, d’apreés Cicéron’, Métellus, en succédant & Verres
dans la préture de Sicile, opére un grand nombre de restitutions
pour réparer les injustices commises par son prédécesseur. De
méme, l'ordre de I'Edit nous atteste que le préteur y promettait
'in integrum restitutio pour cause de violence, de dol et d’alié-
nation faite judicii mulandi causa’, tandis que les titres des
Digesta consacrés a ces matiéres ne confiennent que quelques
frés maigres allusions & Din inlegrum restitutio et laissent tres
nettement entrevoir les efforts qui ont été faits pour éliminer
des compilations de Justinien ces applications de l'in integrum
restitutio ®.

Enfin et surtout, les fragments des Disputationes d'Ulpien, reé-
cemment découverts i Sirasbourg®, fournissent a notre opinion
un appui trés précieux parce qu'ils nous signalent une large
application de la restitutio litis en matiére d’actio de peculio et
nous montrent en méme temps avec quel soin les compilateurs
ont fait ici disparaitre toute trace d’in integrum restitutio et ont
transformé celle-ci en une action, c'est-a-dire en un moyen or-
dinaire de procédure. L'un de ces fragments, qui peut étre aisé-
ment restitué quant & son sens général grice au texte corres-

1 Verr., 2, 26, 63. .

2 Pour la violence et le dol, v. ordre de I'Edit chez Lenel, Edictum*, p. 108
et suiv.; Duquesne, Cicéron, Pro Flacco, c. 30-32, p. 23; pour lalienatio judi-
cii mutandi causa facta, v. Lenel, Edictum? p. 121, et J. Partsch, De. Védit
sur Ualienatio judicii mutandi cause facta (1909), p. 11-15.

s 1 suffit pour s'en convaincre de parcourir les titres des Dig. relatifs au
metus (4, 2), au dol (4, 3) ou a alienatio judicii mutandi causa facta (4, T)
pour voir combien les vestiges de I'in integrum restitutio y sont insignifiants
(cf. Lenel, Hdictum? p. 108-112; p. 121-123; J. Partsch, loc. cit., p. 11-16;
p. 48-57). Les traces de lin integrum restitutio ob metum sont si faibles et
si obscurcies qu'un copiste I'identifiera avec le pouvoir du juge d’ordonner une
restitution en vertu de la clausula arbitraria de I'actio quod metus causa ()
4, 2,9, 7 et la glose id est in integrum) ; les Dig. n’ont conservé aucune tra?e
de I'édit qui promettait 'in integrum restitutio ob dolum ; les allusions a l'in
integrum restitutio pour aliénation faite judicii mutandi causa ont été plus
ou moins maladroitement supprimées par les commissaires de Justinien; & un
endroit, cette restitution a été fusionnée avec une action in factwm promise
par I'Edit pour la méme cause D., 4, 7, 3, 4).

+ Siteungsber. der Berl. Akad., 1904, p. 1161.
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pondant des Digesta (D., 15, 1, 32, pr.'), vise I'hypothese ol un
esclave est en la puissance de plusieurs usufruitiers ou posses-
seurs de bonne foi qui ne sont unis entre eux par aucun lien de
société ou d’'indivision * Il dispose, d’apreés la teneur qu'il regoit
aux Digesta, que l'exercice de 'actio de peculio contre 1'un de
ces usufruitiers ou possesseurs de bonne foi libére les autres,
encore que la personne poursuivie ne puisse étre condamnée
que jusqu’a concurrence de la part de pécule qui lui revient.
Mais Ulpien ajoute immeédiatement que 1’équité réclame qu’on
donne contre ceux qui sont ainsi libérés par l'application du
droit strict une action (de peculio), de maniére a ce que les di-
vers maitres ne soient libérés que par le paiement et non par
l'effet extinctif de la litis contestatio. Cette restriction d'Ulpien,
renversant immédiatement la régle de la libération des autres
maitres, avait paru suspecte’. La difficulté a été levée par la
lecture de quelques parcelles de ce fragment des Dispulationes
d’Ulpien dans un papyrus de Strasbourg*. On y voit que, d’aprés
une opinion qui remonte vraisemblablement a Julien °, le renou-
vellement de 'actio de peculio n’était ici possible qu’a raison
d’une in integrum restitutio conduisant a la délivrance d’un ju-
dicium rescissorium. Les commissaires de Justinien ont done
transformé ce judicium en une action directe par la suppres-

.

* Ulpien, 1. 2 disput. : ... Sed et si plures sint fructuarii vel bonae fidei pos-
sessores, unus conventus ceteros liberat, quamvis non majoris peculii, quam
penes se est, condemnari debeat. Sed licet hoc jure contingat, tamen aequitas
dictat judicium in eos dari, qui occasione juris liberantur, ut magis eos per-
ceptio quam intentio liberet.

Fare DS 16L M S0l AR GRG0 27, 8,

2 V. Erman, Z. 8. 8t.,, t. XX, p. 243 et suiv., et les auteurs cités 4 cet en- -
droit.

* D’apres la restitution de M. Lenel, Z. 8. St., t. XXV, p. 369, le texte est
concu i peu prés comme suit : [Sed et si duo sint fructuarii vel bonae fidei
possessores, alterwm conventum altelrum liberalre] Julianus ait], quamvis
non majo[ris peculii quam] penes eum est, [condemnari] debeat. [Sed licet
hoc jure conltingat, tamen [aequitas] dictat resclissorium judilcium in [eos

“dari, qui occasione juris liberantur].

o

* Lenel, Z. 8. 8t., t. XXV, p. 369; 8. Solazzi, Studi sull' actio de peculio,
p. 25.
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sion du mot rescissorium. M, Lenel, dans sa récente édition de
I’Edit Perpétuel*, conjecture non sans raison que des suppres-
sions identiques ont eu lieu dans d’autres textes® ou il était fait
également allusion a un renouvellement de 1'actio de peculio
pour une méme cause. Ce fragment des Dispulaliones d’Ulpien,
découvert & Strasbourg, nous prouve done que les jurisconsultes
classiques n’hésitaient. pas, quand I'équité le réclamait, & per-
mettre une restitutio litis. N'est-ce pas la réponse la plus topique
que nous puissions faire au refus de M. Seckel d’admettre I'em-
ploi de I'in integrum restitutio dans le domaine de la translatio
Judicii?

La tendance des jurisconsultes byzantins® a restreindre les
cas de restitution est d’ailleurs logique; elle correspond a une
évolution de la magistrature et de la procédure qui s’est accom-
plie dans les derniers temps du Principat et au Bas-Empire.
Autant les Romains de la fin de la République et du Principat
comprenaient aisément qu'un préteur investi de 'imperium pit,
dans un but d’équité, rescinder un effet juridique et acceptaient
de laisser les droits individuels dépendre d'une appréciation ar-
bitraire de ce magistrat, autant les Romains du Bas-Empire
devaient s’efforcer de soustraire ces droits individuels au pou-
voir discrétionnaire des simples fonctionnaires de la monarchie
absolue et de transformer le moyen extraordinaire de 1'in inte-
grum restitutio en un moyen ordinaire ou action. Il fauf, lors-
qu'on veut comprendre le role de la restitution dans la période
de plein épanouissement de la procédure formulaire, se trans-
porter par la pensée au milieu des institutions et des concep-
tions de I’époque. Dans ce cadre, la (ranslatio judicii par voie
d’in integrum restitutio, en vertu d'une juste cause et aprés une
cognilio causae toute spéciale du magistrat, n’est pas une ano-

1 Hdictum *, p. 276.

* 11 Paffirme expressément pour 1., 15, 1, 30, 4 (Ulpien, . 29 ad ed.).

® Sur cette tendance, v. notamment Lenel, Hdictum? p. 121 et 276, et J.
Partsch, loc. cit., p. 57.

— 221 —
malie; elle n'est pas plus surprenante que les in inlegrum res-
litutiones prononcées pour opérer la correction des éléments de
fond de la formule ou pour permettre le renouvellement d’une
action de peculio; la manifestation de besoins similaires a con-
duit dans tous ces cas a 'emploi du méme remede : celui de

lin integrum restitutio.

SectIoN 1V,

Mutatio Judicis.

Pour clore la revue de toutes les applications de la translatio
judicii visées par les textes, il reste a examiner ’hypothése d'un
changement de juge postérieirement a la litis contestatio, qu’il
s'agisse de la mutation d'un judex unus ou du changement d'un,
de plusieurs ou de la fotalité des membres d'un college judi-
ciaire . En pénétrant dans ce domaine, nous abordons d’ailleurs
un terrain mouvant sur lequel I'historien du droit romain n’érige
qua grand’peine de fragiles conjectures. Tout ici est discuté,
qu'on envisage le probléeme au point de vue de la terminologie
ou au point de vue de la procédure.

On se demande tout d’abord si la mutatio judicis est bien un
cas de translatio judicii. L'affirmative n'est pas douteuse pour
ceux qui considérent le juge comme un sujet du judicium a
linstar des parties; tout changement de juge entraine, dans
cette opinion, la translation du judicium de l'ancien sujet sur le
nouveau. La réponse est plus délicate pour ceux qui admettent
avec nous que le juge n'est pas sujet du judicium, mais simple-
ment P'un des éléments de la condition a laquelle ce rapport
juridique est subordonné, en ce sens que le droit du demandeur
au montant de la condamnation pécuniaire dépend de la con-
damnation prononcée par le juge institué dans le judicium

1 (assement des divers cas on il y a lieu & une mutatio judicis chez Ru-
dorff, Rom. Rechtsgesch., t. 11, p. 247-248.
* V. supra, p. 14-16.
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L’idée de déplacement du judicium d’un sujet sur un autre, qui
justifie parfaitement ’emploi des mots {ranslatio judicii au cas
de mutatio partis, fait ici défaut. D’autre part, la lecture des
sources montre simultanément que les termes les plus usités
pour désigner le changement de juge sont, non pas judicium
transferre, mais judicem mutare®, alium judicem sumere?,
alium judicem dare’, judicem subdere * ou substituere®. On com-
prend, dans ces conditions, que certains auteurs aient soutenu
que la mutatio judicis n’est pas un cas de translatio judicii®.

Cette conclusion nous parait trés contestable en présence du
caractére fragmentaire ef restreint de la documentation que nous
possédons sur la mutatio judicis. Les termes rapportés plus haut
sont les plus fréquents parce qu’ils sont la traduction la plus
commode et la plus précise de l'idée de changement de juge;
mais 'expression judicium transferre n'est pas inconnue dans
notre matiere; elle se trouve déja, & notre connaissance et sans
que nous ayons fait aucune recherche spéciale a cet égard, chez
Cicéron pour désigner un changement de personnel dans la
quaestio repetundarum’, elle se rencontre également chez Ul-
pien sous la forme in alium judiciwm transferri®. Etendus a

1D, 5,1, 18, pr.; 1. 46; 1. 76; D., 48, 11, 7, pr. Cf. aussi Cicéron, Verr.,
act. I, 10, 30.

2D O ApdT el 76

8D, 5, 1, 825 D%, 21T T 6:

D, 5,1, 60; Festus, v° Subditus chez Bruns, Fontes", 11, p. 41; Cicéron,
Pro domo, 32, 85.

5 D., 46, 7, 20.

¢ V. Koschaker, loc. cit., p. 311.

" In Verr., act. I, 8, 20 : Htenim quis poterit Verre absoluto de transfe-
rendis judiciis recusarc? Hortensius, le défenseur de Verrds, ayant été élu
consul au cours de cette premidre action, 'opinion publique y vit le présage
de I’absolution de Verrés et celui-ci s’efforca de gagner les calendes de janvier
pour plaider sous le consulat d’Hortensius et bénéficier des mutations de juges
que provoquerait A cette époque l'appel de plusieurs juges & diverses charges.
(Yest en faisant allusion & cet état de choses qu'un des meilleurs juges du
consilium aurait interpellé Cicéron en ces termes : Ton accusé te sera ravi,
nous ne garderons pas plus longtemps la connaissance de D'affaire. « Qui de
nous pourrait, en effet, aprés cette absolution (indirecte) de Verrds, refuser le
transfert du proces i d’autres juges? »

8 D., 50, 5, 13, 3 (Ulpien, I. 23 ad ed.) : Si post causam actam coeperit se

cette hypothese, ces mots sont pris dans uue'acceptlon Ei::
large que celle de transfert du judicium d’urE sujet sur unv E%F d(;
ils signifient que la connaissance du procesl’etr le‘pouvotl.b
le trancher par une sentence qui sont coniel."es a l'll'l ribu-
nal déterminé par la formule primitive et qul (:-o?lstltu.ent ;m
élément important du judicium & 1'égal de la de?lguatu?n c(;as
parties, sont transférés & un nouveau tribunal. .L exteflsm? L;
terme judicium transferre au changement de ]uge' se'xp 1ciu:
d’ailleurs parfaitement, ¢l est exact, comme‘nous 1Anchnon;. ’a
le penser, que la mutatio judicis donne heu‘a la mem‘e })rocr(ig
dure que la mutatio partis. Pour toutes ces r'au.son's, I.10'L'15 croyons
que la mutatio judicis est un cas de translatio yuvflwn. :
Ecartons, du reste, désormais toute préoccupation de texfmol‘-
nologie. Le probléeme capital du procédé de chang'eme?t de Junﬁe
dans la procédure formulaire s’éleve bien au‘—deSSI.IS d’'une ques-
tion de mots; il reste le méme, que I’hypothese ;Ton‘,. O.L'l n.on ,CO‘lll—
sidérée comme une application de la translatio wad%czz.: il s’agit,
en effet, de savoir si ce changement peut étre opere directement

) ité i ] réclame, au contraire, un
et d’autorité par le magistrat, ou s il réc ; :

nouvel accord des plaideurs dans la forme d’un('a lit.is. conte#afv;;f,
ce qui n’est possible qu'aprés une rescision du wcyhcmm primiti
par voie d'in integrum restitutio. ' ’
A cette question M. Koschaker® croit trouver un.e réponse p:;
remptoire dans deux textes qui, avec plus ou II,1011]S‘ de 1?ett-e e’;
affirment que le judicium reste le méme malgre .1e changement
-de juge. Le premier, un fragment de Paul, dit &rgp}ement (.111?
le nouveau juge a une mission identique a celle qul 111(:0mb'a1.t a
son prédécesseur . Le second texte, beaucoup plus explicite,

o) ; i cudi-

cxcusare judew, 8t quidem privilegio, quod habuit antequam tsuscmezefnéidit

’ i 1 w , justa causa v i

i i i audiendus est..... Quod si postea | ;

cium, velit se excusare, nec 0 1 @ 8 v

ut jz;d(-r vel ad tempus excusetur, non debet in alium judicium transf A
si cum captione id futurum est alterutrius.....

A -, cit., p. 315. " et
* ;30(';”1 p60 (Paul, 1. 14 ad Sab.) : Mortuo judice quod cum judicere

oportuerat, idem ewm qui subditus cst sequi oportet.
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¢mane d’Alfenus Varus; il nous expose dans un assez long dé-
veloppement d’allure philosophique que le changement d’un, de
plusieurs ou de la totalité des juges n’empéche pas le judicium
de rester toujours le méme a l'instar de la légion et du navire
qui subsistent malgré le remplacement de tous les soldats de la
légion ou de toutes les planches du navire'. M. Koschaker en
conclut que la correction de la formule nécessitée par le chan-
gement de juge est opérée directement par le magistrat sans
nouvelle litis contestatio et par conséquent sans in integrum res-
litutio préalable.

De cette procédure deux conceptions sont possibles, entre les-
quelles M. Koschaker nous laisse le choix. Ou bien on peut ad-

* D, 5, 1, 716 (Alfenus, I. 6 dig.) : Proponebatur ex his judicibus, qui in
eandem rem dati essent, nonnullos causa audita excusatos esse inque eorwm lo-
cum alios esse sumptos, et quaerebatur singulorwm judicum mutatio eandem
rem an aliud judicium fecisset. Respondi, non modo si unus aut alter, sed et
si ommnes judices mutati essent, tamen et rem eandem et judicium idem quod
antea fuisset permanere, etc. Ce texte vise un tribunal de plusieurs juges. M. Le-
nel, P. J. O., t. I, col. 42, pense & un jury de récupérateurs; M. Koschaker, loc.
cit., p. 315, n. 1, au tribunal des centumvirs. M. O. Martin, Tribunal des Cen-
tumvirs (1904), p. 35, n. 1, a critiqué avec succes, selon nous, la conjecture de
M. Lenel. D’apres ce dernier auteur, notre texte (D., 5, 1, 76) doit &tre, avec 'au-
tre fragment du livre 6 des Dig. d’Alfenus Varus qui nous est parvenu (D., 6, 1,
57), rapproché des extraits du livre 7 consacré aux causae liberales et attribué
le premier aux judicia recuperatoria, le second aux ceusae liberales, sujet con-
nexe du précédent, car au temps de I'Edit, les causae liberales donnaient nor-
malement lieu & l'organisation de judicia recuperatoria (Lenel, Hdictum?,
p. 20). M. Martin remarque avec raison que les deux textes en question sont
étrangers A la matiere de la cause liberalis : D., 6, 1, 57 appartient au sujet de
la revendication; D., 5, 1, 76 doit relever de la méme matiére ou d’une matiére
connexe comme la pétition d’hérédité dont le jurisconsulte s’occupait au livre 5
de ses Digesta. I1 en résulte que le tribunal visé par D., 5, 1, 76 est plutot
celui des centumvirs que celui des récupérateurs. — Sur les conceptions philoso-
phiques qui ont inspiré ce texte, v. Sokolowski, Philosophie im Privatrecht, t. 1,
p. 36-38. — Quant a D., 5, 1, 32, M. Koschaker, loc. cit., p. 315, n. 2, a montré
qu’il ne peut étre invoqué ici. Ce texte appartient & la procédure extraordi-
naire (il est extrait d’Ulpien, L. 1 de officio consulis) et disait simplement dans
sa rédaction originaire que le consul ne peut déléguer ses pouvoirs & un judes
datus au dela de son année de charge (Lenel, Pal. J. C., Ulpien, fr. 2048, n. 3) ;
il en est naturellement ainsi, que la mutatio judicis ait donné lieu ou non i
une nouvelle litis contestatio.
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mettre avec M. Lenel® que la nomination du juge est d'ans la
procédure formulaire indépendante de la li{is contestatw‘. ett'a;
lieu postérieurement A celle-ci dans un.e audlence'duA maglsl rcati
a laquelle assistent, en dehors des pla.ldeurs', l(_A’S ].ufizces f: e .le
disponibles; dans un tel systeme la mutatwigudwzts ne't omaS
lieu qu’a un simple incident de procédure qul.ne nécessite p :
le renouvellement de la litis contestatio. Ou bien on Peut, sui-
vant une conjecture propre a M. Koschaker, concevolir que leis
plaideurs prudents faisaient litis contestatio s.‘ur une ?01"mule v;-
sant le juge actuellement nommé et celui qul pourrait eventue'—
lement lui étre substitueé, cest-a-dire une formule d.o.nt la c’lau?e
initiale était, par exemple, rédigée comme suit : quus quive in
locum ejus substitutus (ou subditus) erit judex es.to 7 ’
Aucune de ces explications ne nous paraib pleinement satis-
faisante. 3
La these de M. Lenel, que nous examinons la premiere, re-
pose sur une affirmation trop absolue de l’i.ndépenfiance res-
pective de la litis contestatio et de la nomination du. .]u‘ge. .
En faveur de cette indépendance on peut, a vral (.111“6,.fa11‘e
valoir plusieurs raisons. La premiére est d’ordr't.a hlstmjlque.:
elle consiste a invoquer le précédent des legis actiones ou, 5T11'—
vant une conjecture qui nous parait tres vraisem‘blable, IET h.tw
contestatio préceéde, au moins depuis la loi P'lllaljla, la datio ’yu—
dicis® et garde toute sa valeur quel que soit le juge nomm'e et
abstrac‘tioh faite de tout changement de juge. Une autre l‘al‘SOll
peut étre tirée du véritable sens qu'il convient de donner & la

1 7. 8. St., t. XXIV, p. 337-343. ; ‘ :
2 A Tappui de sa conjecture, M. Koschaker invoque togt d:ia:bourir la gratill(l]l\llse
i iudicatwm solvi par Claudius Tryphon y
i nous est attestée pour la cautio ju yghon ol
‘((]1§:cilple de Scaevola, D., 46, T, 20. I1 remarque, en outre, quellexrrileSS{ox;
; i t les Romain:
j ) it otre le terme technique dont se serven ;
juder subditus parait & ; Gt milomber chin
icé 85 : Festus, s. v. subditus; D., 9, 1, - des! T
(Cicéron, Pro Domo, 32, H ; . P s e g
¢ i lacement d’un juge dec
iuge nommé durante lite en remp C t in X
reanlel:' que cet usage du langage s’'appuie sur une clause de substitution cou
ramment usitée dans les formules.
sV, suprd, p. 27.
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regle antique d’apres laquelle les plaideurs ne peuvent pas re-
cevoir un juge qu'ils n’aient pas agréé’. Ces plaideurs obtien-
nent toujours, sans aucun doute, le juge de leur choix, lorsqu’ils
s'entendent pour proposer une personne capable & la nomina-
tion du magistrat® Mais, en dehors de la, on peut trés bien
comprendre que le choix des parties ne se traduise pas par une
acceptation du juge dans la litis contestatio, mais s’exerce uni-
quement dans la forme d'un droit de récusation tel qu’il est or-
:ganisé par les lois d’organisation judiciaire !, de telle sorte qu'un
Juge put étre régulierement désigné, méme contre la volonté de
ljun des plaideurs, lorsque celui-ci a épuisé le droit de récusa-
tion qui Iui appartient. Dans un tel systéme, le changement de
ce juge doit pouvoir s’opérer sans nouvelle [lifis contestalio.
Enfin, il y a da{ls la procédure formulaire un certain nombre
d’hypothéses dans lesquelles les plaideurs ne viennent devant
le magistrat que pour faire litis contestalio sans demander une
n.omination de juge, celle-ci étant renvoyée i une époque ulfé—
rieure . N'est-ce pas précisément la preuve que la datio judicis

3y : .

i ‘ sa formule la plus expressive chez Cicéron, Pro Cluentio, 43, 120 :
Nemnem voluerunt majores nostri non modo de emisti , '
ne pecuniaria quidem de re minima esse judicem, nis
convenisset.

matione cujusquam, sed
i qui inter adversarios

? Cette faculté des plaideurs est certaine sous la procédure de I'ordo - D
5., 1, 80 (Pomponius, 7. 2 ad Sab.) ; D., 42, 1, 57 (Ulpien, 1. 2 disput.) ; eIle‘sub.:
siste dans une certaine mesure sous la procédure extraordinaire (D. ,49 1 ber
7)7‘;;5’. Ozy, 1, 67. Cft. Wenger, Act. Judicati, p- 129, n. 5). e

en est certainement ainsi dans la procé 1 1
(v.. :\Iomn?sen, Strafrecht, p. 215-217 = Dfoitciil;:ielg::z.,q:.a§8t:f n;:ggfgg)ctuae
Cicéron vise en premiére ligne dans I'apophtegme rapporté plu’s l;allt I1 en qel::
al?pflremment de méme dans les proces de l'ordo (v. notamment Ke.ller-“" ’h
C‘wﬂpr(.‘s. %, p. 42 et suiv. ; Girard, Manuel *, p. 975 p. 1003-1004). Ce dro'ztwl’
1'<‘eculs2'1t10n s’exerce différemment, suivant que le juge est désifr.né ar1 ('e
d e(iztm du demandeur et de rejectio du défendeur, comme cela eutblieup Iusvme
moins longtemps pour Punus judex et Varbiter, ou par voie de sortitio apvec fOu
culté pm.n' le demandeur et le défendeur de rejeter un certain nombre (?c:
noms, suivant la pratique adoptée primitivement pour la désignation d el
pérateurs, puis généralisée. i

* Sur ces hypothéses, v. notamment Hartmann-Ubbelohde, Ordo Judicio-
rum, p. 463, n. 66 4. f.; Erman, Z. S. 8%, t. XXII, p. 246, ny. 1. T’hypothese
la plus sire est celle des légats des cités provinciales qui ne doivent pas, pen-'

S| -

est indépendante de la litis contestatio et méme, suivant la con-
jecture de M. Lenel, la suit normalement?

Quelque puissant que soit en apparence ce faisceau d'argu-
ments, il convient de le dénouer et d'en éprouver séparément
chaque partie. : )

Tout d’abord, I'argument tiré du régime en vigueur sous le

dant leur séjour dans la capitale, étre détournés de leur mission et qui, par
suite, sont soustraits & l'obligation d’accepter un judicium a Rome, sauf lors-
que le droit du demandeur est sur le point de s’éteindre par prescription. En
pareil cas, le demandeur peut, aprés cognitio ceusae, contraindre le légat A
fairve litis contestatio pour interrompre la prescription, mais I'affaire est ren-
voyée aux juges du domicile du légat (D., 5, 1, 28, 4 : Sed et si dies actionis
exitura erit, causa cognita adversus eum judicium praetor dare debet, ut lis
contestetur ita, wt in provinciam transferatur). I1 y a certainement dans ce
cas une datio judicis postérieure i la litis contestatio; car les juges provin-
ciaux qui doivent trancher le litige ne peuvent étre nommés que par le magis-
trat provincial et non par le préteur de Rome. — De cette hypothése, on peut
en rapprocher un certain nombre d’autres ot le demandeur est autorisé 4 con-
traindre son adversaire 4 une litis contestatio immédiate, mais o I'examen de
laffaire par un juge est renvoyé i une époque ultérieure. Il en est ainsi pour
les proces que les gouverneurs de province et les gens de leur suite ont la
faculté d’intenter pendant la durée des fonctions des gouverneurs (D., 1, 18,
16) ; pour ceux ou une action peut, d’aprés l'oratio de Marc-Aurele relative
au calendrier judiciaire, &étre engagée pendant les vendanges et les moissons
(D., 2,12, 1, 2; 1. 3 pr.) ; pour ceux qui sont introduits au cours d’une causa
liberalis contre celui dont I’état est contesté (D., 40, 12, 24, pr. et § 3) ; pour
ceux que le fiduciaire doit, en I'absence du fidéicommissaire, accepter malgré
la restitution faite en vertu du Trébellien (D., 36, 1, 51 (49), pr.; ce texte ne
dit pas expressément que la contrainte a lieu simplement wt lis contestetur,
mais cela est vraisemblable quand on le rapproche des autres textes cités ici) ;
enfin pour ceux que l’héritier testamentaire est contraint d’accepter tant que
I'héritier légitime délibere sur le point de savoir s’il demandera ou non la
bonorum possessio contra tabulas (D., 36, 1, 51 (49), 1. Méme observation que
pour le pr. cité ci-dessus). Il est certain que dans ces divers cas l'affaire ne
peut étre jugée qu’apreés la disparition de 1'obstacle qui s’oppose actuellement
A l'examen de P'affaire par le juge (cessation des fonctions du gouverneur, fin
des vendanges ou de la moisson, jugement de la causa liberalis, retour du fidéi-
commissaire, expiration du délai pour demander la bonorum possessio contra
tabulas). On peut concevoir que le juge soit ici nommé avant la litis contes-
tatio, mais doive surseoir i statuer. Mais cette maniére de procéder est peu
vraisemblable, surtout dans certains cas : par exemple, lorsque le juge serait
ainsi nommé pendant la fonction du gouverneur intéressé dans le proces, ou
encore lorsque I'affaire doit étre jugée i une époque tout a fait indéterminée,
comme la date du retour du fidéicommissaire. D’autre part, pourquoi nommer
deés maintenant un juge qui sera peut-étre incapable ou aura des causes d’excuse

au moment de juger?



— 228 —

systéme des Actions de la Loi n’est pas concluant pour la pro-
cédure formulaire. 11 y a entre les deux prucédurés des diffé-
rences qui peuvent expliquer une divergence dans les condi-
tions de nomination du juge. Dans les Actions de la Loi, la
tache du juge est tracée par les paroles et les actes des plaideurs
dans la legis actio; ces solennités gardent leur valeur, quelle
que soit la personne & laquelle le magistrat adresse l’o‘rdre de
juger. On congoit aisément que dans une telle organisation du
proceés la nomination du juge ait pu devenir indépendante de la
litis conteslatio et le changement de juge ait pu s’opérer sans
renouvellement de la legis actio et de la litis conlestatio. La si-
tuation est tout autre dans la procédure formulaire. Le pivot du
proces est ici la formula ou instruction par laquelle le magistrat
trace au juge sa mission et lui donne le pouvoir de juger. Mais
cette instruction n’a de valeur qu'autant qu’elle a recu I’adhésion
des plaideurs dans la forme d’une litis contestatio. Or, ce con-
sentement des parties s’étend a toutes les parties de la formule
c’est-a-dire a la nomination du juge comme aux autres éléments’
du proces. On peut, deés lors, trés bien admettre que le change-
ment de juge réclame, comme toute autre modification de la
formule, un nouvel accord de volontés des plaideurs par voie
de nouvelle litis contestatio.

Quant au choix du juge par les plaiden'rs, il est exact de le ra-
mener a l'exercice dun simple droit de récusation, sous le hé-
néfice de cette réserve que les parties, pratiquement le défen-
deur, peuvent, dans la mesure oi1 la litis contestatio suit 1a datio
Judicis, refuser leur concours a la litis contestatio lorsque le
juge nommé ne leur plait pas. Sans doute, le défendeur qui
oppose un tel refus s’expose aux sanctions permises contre les
indefensi, mais ce nest la que la voie de contrainte habituelle
contre le défendeur qui ne veut pas conclure le contrat judi-
ciaire, qu’il rejette le juge nommé ou tel autre élément ae la
formule. Et de méme que le magistrat ne peut pas, par voie de
contrainte directe, lui imposer telle ou telle intentio, telle on
telle condemnatio, il ne peul pas non plus lui imposer par voie

— 1990 —

d’autorité tel juge que ce défendeur n’accepte pas. La dalio ju-
dicis reste donc pleinement subordonnée a 'acceptation du juge
par les parties dans la mesure ou l'efficacité de cette datio dé-
pend de I'accomplissement postérieur de la litis contestatio.

La question capitale est donc celle de savoir si réellement la
litis conlestatio suit la datio judicis. Or, il y a en faveur de
Paffirmative des preuves qui nous paraissent décisives ™.

Ce sont d’abord plusieurs textes de Gaius (4, 104. 105. 109) qui
nous présentent 'acceptation du judicium comme embrassant
en méme temps acceptation d’'un jury déterminé®. Ce témoi-
gnage est confirmé par les expressions judicium cenlumuvirale,
Judicium recuperatorium qui sont favorables a I'idée que 1'ins-
titution du jury est un élément du proces®. Bien plus, un texte
d’Ulpien nous présente comme actes concomitants le judicium
accipere, I"in judicium versari et le judex fit, établissant tout a
la fois que le juge est nommé avant la litis contestatio et qu’il
n’est investi de ses fonctions qu'au moment ou le judicium est
accepté par le défendeur*’. Des textes relatifs a la cautio pro

1 'En ce sens, Hartmann-Ubbelohde, Ordo Judiciorum, p. 463, n. 66 i. f.;
Busz, Litiscontestatio, p. 54, n. 1.

* Gaius, 4, 104 : Legitima sunt judicia quae... sub uno judice accipiuntur.
105 : Imperio vero continentur recuperatoria et quae sub uno judice acci-
piuntur interveniente peregrini persona judicis aut litigatoris. 109 : ... et
ex diverso si... Romae sub uno judice inter omnes cives Romanos accipiatur
legitimum, legitimum est. Quant A4 Dinterprétation du mot swb proposée par
Schlossmann, Litis Contestatio, p. 84-85, et tendant a4 prouver que la ltis con-
testatio avait lieu non devant le magistrat, mais au début de la procédure in
judicio, elle doit étre résolument rejetée comme la thése méme de Schlossmann.
V. Roberto de Ruggiero, Bull. dell. Ist. di dir. rom., 1905, p. 169-170; 180-
181; Busz, Litiscont., p. 52, n. 3. Aux arguments invoqués par ces auteurs,
on peut ajouter notamment un texte tout a fait décisif : D., 2, 11, 10, 2 4. f.

® Ces expressions sont particulidrement significatives, car le judicium est
précisément constitué par la litis contestatio. V. notamment D., 46, 8, 15 et
Clicéron, Pro Q. Rosc. com., 11, 32 : lite contestata, judicio damni injuria cons-
tituto...

*D. 21, 1, 25, 8 (Ulpien, . 1 ad ed. aed. cur.)... Ceterum post judicium
acceptum tota causa (Mommsen ajoute ici: quod) ad hominem restituendwm
in judicio versatur, et tam fructus veniunt quam id quo deterior factus est
ceteraque veniunt : judici enim statim atque judex factus est omnium rerum
officium incumbit, quaecumque in judicio versantur... Cest & tort que M. Busz,
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praede litis el vindiciarum et & la cautio judicalum solvi ren-
forcent cette argumentation en prouvant par leur combinaison
que ces deux stipulations prétoriennes, qui sont conclues avant
la litis contestalio, visent dans leur rédaction un jury déterminé,
ce qui implique que le jury a déja été arrété par les plaideurs
et le magistrat au moment ou le défendeur s’engage dans ces
stipulations*. La force probante de ces derniers textes est ce-
pendant contestée*. M. Lenel a cru, en utilisant une conjecture
que lui suggérait M. Wlassak, pouvoir infirmer 'argument que
fournit le fragment d’Ulpien (D)., 46, 7, 3, pr.). Ce texte ne vise-
rait pas I’hypothese ot les plaideurs auraient conclu une cautio
pro praede lilis et vindiciarum contenant le nom d'un judex dé-
terminé et auraient ensuite obtenu nomination d’'un autre juge,

Litiscont., p. 54, n. 1, cite ici un certain nombre de textes (Gaius, 4, 15; D.,
17, 1,38, wr.5:22, 1, A, 3+ 2687 858, 1. 27 3,9,:4 s 27, 7,65:89;.8. 11. 3) ‘qui
prouveraient, selon lui, que judicem accipere est synonyme de judicium acci-
pere. I1 ressort, en effet, trés nettement de certains textes (Gaius, 4, 15; D.,
27, 7, 6) que ce judicem accipere correspond & un dare du magistrat; le judi-
“cium accipere correspond A un judicium edere du demandeur. De plus, parmi
les textes cités, certains nous présentent le judicem accipere comme un acte
commun du demandeur et du défendeur (Gaius, 4, 15; D., 39, 3, 11, 3), d’au-
tres parlent exclusivement d’un judicem accipere du demandeur (D., 17, 1, 38,
pr.; 26, 7, 58, 1; 27, 3, 9, 4; 27, 7, 6) ; le judicium accipere ne peut émaner
que du défendeur.

' D., 46, 7, 3, pr. (Ulpien, L. 77 ad ed.; Lenel, Pal. J. 0., Ulpien, n°® 1698) :
Si quis apud aliquem judicem iturus stipulatus est judicatum solvi [L. : pro
praede litis et vindiciarum] et agit apud alterum, non committitur stipulatio,
quia non hujus judicis sententiae fidejussores |[L. : sponsores] se subdiderunt.
La correction de judicatum solvi par pro praede litis et vindiciarum est légi-
time (v. Lenel, Edictum?, p. 496-497, et J. Duquesne, La contewture générale
de la cautio judicatum solvi, dans Mélanges Fitting, t. I, p. 324-328 = p. 4-8
du tirage a part). ~— D., 46, 7, 20 (Scaevola, . 20 [L. : 29] dig.) : Cum apud
Sempronium judicem datum reus defenderetur, stipulatione cautum est, ut,
quod Sempronius judex judicasset, praestaretur : a cujus sententia petitor ap-
pellavit et cum apud competentem appellationi judicem res ageretur, defensore
condemnato quaesitum est, an stipulatio commissa est. Respondit secundum
ca quae proponerentur nmon esse jure commissam. Claudius : ideo stipula-
tione adicitur : quive in ejus locum substitutus erit. La forme competentem
appellationi judicem serait de Justinien d’aprés Gradenwitz (v. P. Kriiger,
dans Corpus Juris Civ., ed. stereot. 11, t. I, Berlin, Weidmann, 1908).

2 Lenel, Z. S. St., t. XXIV, p. 339, n. 2; Edictum *, p. 498; Stintzing, Bei-
triige zur rom. Rechtsgesch., p. 102.
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mais celle ou ces plaideurs auraient conclu cette cautio da.ns la
pensée de soumettre leur litige au tribunal des centumvirs et
auraient ensuite usé de la faculté qui leur appartien‘t d-e deman-
der un unus judex’. Mais, comme le remarque tres Jl.lstement
M. Koschaker?, cette correction, en admettant qu’elle soit exacte,
n’empéche pas que ce texte prouve l'usage dg viser dans 1’a
caulio pro praede lilis el vindiciarwm le jury, qui, sel'oTl les pre:
visions des parties, doit étre chargé de trancher le ht\ge’.. \De 1'?
A conjecturer qu'a ce moment les plaideurs se sont déja mis
d’accord sur le choix de ce jury ou ont, avec le concours 7du ma-
gistrat, procédé a la désignation de ce jury, il r%’y a qu'un p.as
qu'on est autorisé a franchir. La méme affirmation est permise
pour la cautio judicatum solvi en vertu de D., 46,7, 20, pr. 11 est
trés vraisemblable que ce fragment de Scaevola et 12% note de
Claudius Tryphoninus qui sy rattache visent la pr‘ocedure ex-
traordinaire *, mais il nous montre que sous cé systeme de .pro‘—
cédure ot la désignation du juge est normalement soustrafte R)
la volonté des parties, la cautio vise un juge déterminé, & tel
point qu'une clause supplémentaire est indispensable pour aé—
surer Defficacité de cette cautio en cas d’appel. Une telle prati-
(que n’a pas surgi sous la procédure extraordinaire; elle remonte
A la procédure formulaire oi1 les plaideurs avaient plus de E)afﬂt
dans la désignation du jury. Le rapprochement de D., 46. T, 3,
pr. et de D., 46, 7, 20 nous atteste la continuité de cet usagfz de-
puis la cautio pro praede litis el vindiciarum de la pmcedmje
per sponsionem jusqu’a la cautio judicatum solvi de la proce-
dure extraordinaire . Cette preuve, jointe & celles que nous

1 T,e texte devrait par suite &étre corrigé de la maniere s‘ui\Ta'nte: St qm:s;
apud centumviros iturus stipulatus est pro praede litis et vindiciarum et agi
apud judicem...

: Translatio Judicii, p. 314, n. 1. o _ Y

3 fn ce sens, on peut argumenter des mots judicem datum' et 'de la pf)SS}bl
lité de Uappel. V. notamment Tenel, Edictum?® p. 498; Stintzing, Beitrdge,

s : i . 314, n. 1.
p. 102; Koschaker, Translatio, p ? .

4 On ne peut tirer aucun argument contre nos conclus1.ons de Paul, 5,‘ ?, 1,
Ce texte qui, d’aprés Lenel, Edictum ?, viserait une cautio pro praede litis et
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avons antérieurement produites, autorise a conclure que nor-
malement, dans la procédure formulaire, la désignation du juge
précede la litis contestatio.

Il reste donc vrai, comme on l'avait généralement soutenu
jusquici, que la datio judicis précédait normalement la litis
contestatio et pouvait étre rendue caducue par le refus des parties
de litem contestari, de telle sorte que la nomination du juge
n’acquérait sa valeur, comme les autres parties de la formule,
que par la litis contestatio.

Mais, si telle est la regle, cette régle ne comporte-t-elle pas
des exceptions? N’arrive-t-il pas notamment, dans les hypo-
theses signalées plus haut’, que les parties viennent devant le
magistrat dans le seul but de faire litis confestatio sans se sou-
cier d’obtenir la nomination d'un juge? La datio ultérieure d’un
judex donnera-t-elle lieu au seul exercice du droit de récusation
ou bien nécessitera-t-elle un nouvel accord des plaideurs dans
la forme d’'une litis contestalio, ce qui ne serait possible qu’apres
une in integrum restitutio préalable? La réponse a ces questions
est capitale pour le probléeme de la mutatio judicis, car les dif-
ficultés sont connexes. Sl était vrai, en effet; qu'un juge piit
étre ainsi donné apres coup sans nouvelle litis contestatio, tout
changement de juge pourrait étre opéré apres la litis contestatio
dans les mémes conditions. S’il fallait, au contraire, pour la
premiere nomination de juge postérieure au litem contestari la

vindiciarum que I'héritier substitué pourrait exiger de I’héritier institué sous
condition, prouverait, d’aprés Stintzing, Beitrdge, p. 102, que le nom d'un ju-
dexr déterminé ne peut pas figurer dans cette ceutio, puisque celle-ci peut &tre
fournie avant tout proces. Mais ce fragment de Paul est si mutilé que toute
conjecture A son égard est forcément hasardée. HEst-il vrai notamment que
I'héritier institué sous condition puisse étre contraint & fournir une cautio
pro praede litis et vindiciarum A un moment oll 'on ne sait pas encore §’il y
aura proces ou non? Sur ce point, des doutes sont trés légitimes. D’ailleurs,
en admettant que dans ce cas la cautio ait été fournie avant toute désignation
du jury, la conciliation consiste & supposer une désignation simplement géné-
rique du juge, comme celle qui nous est attestée par D., 46, 7, 20, pr. 4. f. et
par . J., 2, 12, 29, 2.
1.P. 226, n. 4.
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conclusion d'un nouveau contrat judiciaire dans la forme de
Vedere et de V'accipere judicium, la méme exigence serait cer-
taine pour la mutatio judicis. Les deux problemes sont done
étroitement solidaires; il convient de les examiner simultané-
ment.

Malheureusement, les sources ne fournissent ici aucune base
a nos conjectures : nous en sommes réduits a supputer les vrai-
semblances par voie de raisonnement abstrait.

On discute sur le point de savoir comment les choses se pas-
saient lorsque les plaideurs faisaient litis contestatio d Vocca-
sion d’un proces dont I'examen était renvoyé a une époque ul-
térieure. La difficulté qui préoccupe surtout les auteurs est celle
de la rédaction du judicium que les plaideurs devaient edere et
accipere. Le pouvoir de condamner ou d’absoudre de la con-
demnatio (ou de pronuntiare dans les praejudicia) se rattache
nécessairement & une datio judicis. Certains, comme M. Girard?,
pensent qu'on nommait immédiatement un juge déterminé,
sauf a le changer ultérieurement. D’autres * proposent avec plus
de raison, nous semble-t-il *, d’adresser I'instruction ou formule
au juge qui sera ultérieurement nommé et de rédiger, par
exemple, la clause initiale comme suit : quem praetor Siciliae
dederit judex esto... Dans cette seconde conjecture, on peut
soutenir que les plaideurs ont accepté a I'avance le juge futur
et qu'aucune nouvelle litis contestatio n’est nécessaire pour ra-
tifier le choix de ce juge. Mais, méme abstraction faite de cette
conjecture, cette affirmation serait peut-étre permise du seul
point de vue de la régle : neminem voluerunt majores nosiri. . .
esse judicem, nisi qui inter adversarios convenisset. Cette régle

' D’apreés Fliniaux, Vadimonium, p. 124, n. 2.

# Erman, Z. 8. St., t. XXII, p. 246, n. 1.

* Il nous parait bien formaliste d’imposer au magistrat et aux plaideurs
tou.te la procédure de la datio judicis pour aboutir a la nomination d’un juge
qul ne sera pas appelé a4 juger. La chose nous parait peu vraisemblable, sur-
tout dans certaines hypothéses. V. supra, p. 226, n. 4. ’
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parait respectée dés que les plaideurs ont, au cours de la pro-
cédure de nomination de juge, la faculté d’exercer leurs droits
de proposition et de récusation; elle n’exige pas, d'une fagon
absolue, une acceptation du juge par les plaideurs dans la forme
d’une litis conlestatio. Convient-il dés lors, pour toute datio ju-
dicis postérieure & une litis conlestatio, qu'il s’agisse d'une pre-
miére nomination de juge ou d’une mulatio judicis, de recourir
aux complications de l'in inlegrum restitutio et d’'une nouvelle
litis contestalio ?

Toutes ces raisons, que nous avons pris soin de présenter sou-
vent dans une forme personnelle pour en éliminer toutes les
parties contestables et leur donner toute leur valeur, ont une
force indéniable; aussi comprenons-nous que certains, en les
considérant, aient été conduits & rejeter ici toute réédition de la
litis contestatio. Quant i nous, nous croyons devoir admettre que
toute datio judicis postérieure & la litis conlestatio provoque une
restitutio litis et un nouveau litem condestari. Deux raisons dé-
terminent notre opinion.

La premiere est fondée sur le role des formes de la litis con-
testatio dans la procédure formulaire. Ces formes ne sont pas
arbitraires; elles sont en harmonie parfaite avec le caractere
écrit du proces par formules . Elles consistent, d’apres ’opinion
qui nous parait la meilleure’, dans une dictée (judicium edere)

1 ] en est de méme dans la procédure orale des legis actiones ou la Utis
contestatio est une interpellation adressée aux témoins qui seront appelés 2
attester devant le juge I'accomplissement régulier et la portée des solennités
de la legis actio. Telle est la conception de la litis contestatio & laquelle nous
nous rallions pour les legis actiones. V. supra, p. 28, n. 1.

2 Nous ne pouvons évidemment pas aborder ici le probléme, si discuté dans
ces derniéres années, des formes de la litis contestatio dans la procédure for-
mulaire; nous ne faisons qu'indiguer notre propre opinion qui, sur beaucoup
de points, se rattache a celle de M. Lenel. Sur la question, v. notamment
Wiassak, Litis Contestatio, surtout §§ 5 et 6; Lenel, Z. 8. St., t. XV, p. 374-
392; t. XXIV, p. 329 et suiv.; Trampedach, t. XVIII, p. 114-145; Bekker,
7. 8. St.. t. XXT, p. 339 et suiv.; t. XXIV, p. 344-374; t. XXVII, p. 1-45;
Holder, Z. 8. 8t., t. XXIV, p. 197 et suiv.; Schlossmann, Litis Contestatio

que le demandeur fait au défendeur de la formule authentique
délivrée par le magistrat et dans une acceptation de la formule
(judicium accipere) que le défendeur manifeste en transcrivant
cette derniére. Ces formes tendent vraisemblablement a assurer
la transmission officielle de la formule au juge. Le demandeur
présente a ce dernier, lors de sa premiere comparution in judi-
cio, la formule authentique octroyée par le magistrat, le défen-
deur peut en contrdler les termes par la copie qu’il a prise. Si
la formule est retouchée, ne serait-ce que 'pour y ajouter le
nom d'un juge déterminé ou y changer le nom du juge déja
nommeé, il faut, semble-t-il, un nouvel edere et un nouvel acci-
pere judicium. Une autre solution ne serait admissible que si
le magistrat avait pu corriger la formule, en dehors des parties,
et adresser directement au nouveau juge une formule rectifiée.
Le pouvoir du magistrat de donner directement au juge des ins-
truetions relatives au proces est certain pour les fonctionnaires
du Bas-Empire vis-a-vis de leurs délégués, les judices dati ou
pedanet; il ne cadre pas avec 'organisation des proceés de 'ordo.
N’est-il pas, au contraire, conforme a cette organisation que le
magistrat devant lequel les plaideurs sont revenus pour la datio
judicis donne au demandeur un nouvel exemplaire de la for-
mule, corrigée par 1’addition ou le changement du nom du juge,
et que le demandeur dicte au défendeur pour lui permettre de
faire a sa copie la retouche nécessaire? N’est-ce pas la un nouvel
edere et un nouvel accipere judicium, done une nouvelle litis
contestatio? Et ne faut-il pas voir dans cette pratique qui réserve
aux plaideurs la faculté de rejeter un juge en refusant leur con-
cours a U'edere et a Vaccipere judicium, que le juge soit désigné
avant toute litis conlestatio ou seulement aprés une premiére
litis contestatio, la cause de cette affirmation absolue de Cicéron
impliquant plus qu'un droit de récusation et d’apres laquelle les
plaideurs ne peuvent avoir qu'un juge de leur choix?

(1905);' Busz, Die Form der Litis Contestatio im klassischen rdmischen
Rechte, these, Miinster, 1907. ;
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La seconde raison, qui corrobore la précédente, est tirée de
I'emploi, tant au cas de litis contestatio anticipée que de mulalio
judicis, d'expressions équivalentes de franslatio judicii, comme
lis... transferatur’, in alium judicium transferri’; l'identité de
terminologie éveille tout naturellement Iidée d’identité de
moyens de procédure.

L’emploi des mots in alium judicium transferri par Ulpien est
méme particulierement favorable a notre conjecture de la cons-
titution d'un judicium nouveau par une nouvelle litis contestalio.
Quant au texte d’Alfenus Varus affirmant la permanence du ju-
dicium malgré la mutatio judicis, nous pourrions ’écarter pure-
ment et simplement de notre discussion® §'il était vrai, comme
nous le pensons, qu’il se référat au tribunal des centumvirs, par
conséquent & la procédure des legis actiones. Dit-il étre rap-
porté aux tribunaux de récupérateurs, il s’expliquerait aisément
A I’aide de notre construction dune litis contestalio repetita die,
car, d’apres celle-ci, le judicium issu de la nouvelle litis contes-
tatio n’est nouveau que dans la forme; il reste, au fond, identi-
que a l’ancien.

Quant au renouvellement de la. litis contestatio et & la néces-
sité d'une restitutio litis, ils n’éveillaient vraisemblablement pas
chez les Romains de la fin de la République et de 1'époque clas-
sique les mémes scrupules que chez certains romanistes mo-
dernes. C’est qué, pour les jurisconsultes de Rome, la rescision
de I'ancienne litis contestalio ne signifie pas l'anéantissement
des effets positifs considérables qui s’attachent & cette derniére :
ces effets sont maintenus et transportés a la nouvelle litis con-
testatio par Pexpédient de I'antidate. Il s’agit donc ici d'une res-
cision de pure forme que le magistrat hésite d’autant moins a
accomplir qu’elle s’opére dans le seul domaine de la procédure,
¢’est-a-dire sur un terrain ou il évolue, sous le systeme formu-
laire, avec une souveraine indépendance.

1 D, 5,1, 28, 4 cité p. 226, n. 4.
: D., 50, 5, 18, 3 cité p. 222, n. 8.
2V.p 224, n. 1.
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Les motifs sur lesquels repose notre opinion nous facilitent
l’examen de la conjecture propre a M. Koschaker’, d’apres la-
quelle les plaideurs prudents faisaient peut-étre litis contestatio
sur une formule visant le juge actuellement nommé et celui qui
pourrait lui étre éventuellement substitué. Cette combinaison
ne se fonde que sur un argument d’analogie tiré d’'une pratique
attestée en matiere de cautio judicatum solvi, postérieurement
a I'’époque de Marc-Aurele, par les notes de Claudius Tryphoni-
nus sur les Digesta de son maitre Scaevola®. Cette pratique ap-
parait dans le texte qui nous le rapporte comme une améliora-
tion de la formule de la cautio judicatum solvi imaginée pour
remédier aux inconvénients du régime antérieur et le langage de
Scaevola implique que le procédé n’était pas d'un usage cons-
tant & son époque. L’argument d’analogie invoqué par M. Kos-
chaker ne serait tout au plus concluant que pour la derniere pé-
riode de la procédure formulaire. Mais n’est-il pas permis de le
rejeter completement, lorsqu’on pense que 1’acceptation antici-
pée du judex futur par les plaideurs ne les dispenserait pas de
faire corriger la formule et d’assurer la transmission officielle
de la formule rectifiée au nouveau juge. Il faudra donc une
nouvelle comparution devant le magistrat, une modification ré-
guliere de la formule par ce dernier, une remise de cette for-
mule au demandeur et, comme conséquence naturelle, semble-

* t-il, une nouvelle dictée par le demandeur et une nouvelle copie

par le défendeur. Dans ces conditions, I’expédient imaginé par
M. Koschaker avait-il vraiment quelque utilité?

Telles sont, dégagées aussi nettement que possible, les con-
clusions toutes conjecturales que nous croyons devoir formuler,
dans I’état actuel de nos connaissances, sur ce délicat probléme
de la mutatio judicis dans la procédure formulaire.

1 V. son exposé p. 225.
* D., 46, T, 20. V. p. 225, n, 2, et p. 230, n. 1.
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Les principes généraux de la procédure formulaire et 1'exa-
men des divers cas de {ranslatio judicii conduisent donc & une
conclusion identique : le judicium est, dans cette procédure, un
rapport juridique issu d'une sorte de contrat judiciaire et qui
puise dans le formalisme dont cette procédure reste imprégnée
une individualité nettement caractérisée, plus grande méme que
sous le systeme des legis actiones’; toute modification d’'un de
ses éléments, élément réel ou personnel, entraine sa destruction
et son remplacement par un nouveau judicium au moyen d'une
nouvelle litis conlestatio; la dalio judicis elle-méme, qui désor-
mais s’est incorporée au judicium par suite de son insertion
dans la formule écrite, donne lieu également, au cas de chan-
gement de juge, a la formation d’un autre judicium. Cette orga-
nisation d’'un nouveau proceés a l’occasion de 1'eadem res, im-
possible sous le systéeme des legis acliones, a été aisément réali-
sable sous la procédure formulaire griace a I'extension des pou-
voirs du magistrat. Celui-ci se meut désormais librement dans
Iinstance, il y exerce une souveraineté indiscutée qui lui per-
met d’accorder la restitutio litis toutes les fois que 1’équité le lui
dicte : sed licet Ivoc jure contingal, tamen aequitas dictat rescis-
sortum judicium... dari, nous dit Ulpien® Cette méme liberté
donne au magistrat le pouvoir de doser en équité cette res-
titution : totum enim hoc pendel ex praetoris cognitione®. De la
procede cette habile combinaison de la litis contestatio repetita
die qui limite les effets de l'in integrum restitutio a une resci-
sion de pure forme et assure le transfert au novum judicium de

1V, supra, p. 32.

2 V. p. 219, n. 4. En faveur d’une large application de I'in integrum resti-
tutio dans le domaine de la procédure, v. supra, p. 217-221.

3D, 4,4, 24, 5.
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tous les effets produits par la précédente litis contestatio. Et
ainsi se manifeste avec une particuliere évidence, dans le do-
maine tres restreint que nous avons choisi comme champ de
nos investigations, la large indépendance et la merveilleuse in-
géniosité de cet agent d’assouplissement et de perfectionnement
du droit romain que fut le préteur.
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