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LA TRANSLATIO JUDIeII 

DANS LA PROCÉDURE CIVILE ROMAINE 

INTRODUCTION 

Il arrive fréquemment dans nos sociétés modernes, où les 

litiges durent de longs mois et parfois plusieurs années, qu'au 

cours d'une instanee un changement se produise dans la com­

position du tribunal ou dans le personnel des plaideurs. Le 

même fait avait li eu à Rome et provoquait, quand il survenait 

après la constitution déflnitive du procès, une procédure spé­

ciale qui portai~ le 110ln de translatio judicii, dont le but était, 

comme son nom l 'indique, de transférer le procès au nouveau 

juge ou au nouveau plaideur, mais sur la nature de laquelle 
nous som111.es m'al renseignés. 

Dans la procédure civile franç.aise, l'incident est réglé d'une 

Inanière silnple : La mutatio fudicis ou part'is n'anéantit pas le 

procès; les effets de la demande en justice, interruption de la 

prescription et droit éventuel du demandeur aux · intérêts mora­

toires, subsistent; il n'y a qu'à assurer la continuation du pro­

cès. Les moyens employés dans ce but varient d 'ailleurs avec les 
hypothèses. 

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 à toute la procédure d'instruction à 

l'audience n'atteigne pas le minimum légal, les juges nou­

veaux ne peuvent participer au jugement qu'autant que la pro­

cédure d'in struction a été renouvelée devant eux" sauf des 
simplifications ilnportantes 'que consacre la pratique pour éviter 

des pertes de temps 2. Il est particulièrement intéressant de 

noter ici qu'en s'inspirant du système romain des cognitiones 

on considère que les jugements d'avant-dire droit, jugement.s 

préparatoires et interlocutoires, divisent l'instan ce en une série 

de phases successives, dont chacune correspond à une situation 

nouvelle, de telle façon que les jugements de cette nature, ren­

dus avant la rnutatio juclicis, restent ordinairement acquis 3. 

Unemutatio partis 4 se produit-elle au cours d'une instance, il 

faut distinguer suivant que l'affaire est en état ou non. Quand 

l'affaire est en état, c'est-à-dire lorsque les conclusions ont été 

contradictoirement prises à l'audience, la mort de l' un des plai-

1 Arg. de::>. art. 118 et 4G8 du C. pl'. civ. 
2 On se contente orùinairement, pour écarter la nullité, d'inviter les avoués 

à renouveler leurs conclusion~ à l'audience. V. Cuche, 111 ant~el de p'rocédtwe 
c,iv'Ïle et commerciale, 1909, p. 439. 

3 Garsonnet, Tnl,üé théoriq. et 1Jratiq. de p1-océdure, t. III, p. 415 et suiv.; 
Glasson, P1'écis théoriq. et 1Jratiq. de 1J'rocéd. civ., 2" édit., par A, Tissier, t. l, 
p. 51,. 

4 ::'\OU8 ne nous OCCllpons ici que des changements survenus dans le per­
sonnel des parties. Nous l ai~sons complètement de côté tout ce qui concerne les 
ayollés ou manc1fLtfLires spéciaux sans lesquels les parties ne peuvent, en prin­
cipe, dans notre pl'océùul'e ci,ile fran~aise, ni postuler, ni conclur e en justice. 
Ceux-ci nous l'appellent les jU1'Ù pe1"iti du droit romain, cCH~sid'ici, atlvocat-i, 
appeléS aussi il l'époque impériale patroni et 01"a,t01"e8. qui postulent 1J'/"0 al'i'is. 
Tous ne sont que des porte-pa l'ole des plaideurs, ils ne deviennent pas parties 
au procès. (Sur les acl'vocaU romains, v. PfLuly- " Tisso·wa. R ealencycl01Jlicl'ie, 
V O advocatu8.) - Tout autre est la situation des mandataires légaux ou con­
ventionnels et des gérants d'affaires, cognitores, p1'ocuratores, defensores, t tt­
t01"es, C'u,1'atures et acto'res du droit romain, qui prennent au procès la place 
de:,: parties et le conduisent comme leur sien propre. C'est à ces derniers seuls 
que nous pensons lorsque nous parlons, au texte, de la cessation des fonc tions 
des r eprésentants judiciaires : mandataires légaux et conventionnels et gérants 
d'affaires; la question de la t rans latio jt~dicii ne se pose, en effet, qu'au cas de 
changement d'un représentant de cette espè(;e et non pas au ('l1S de substitution 

d'un advocatul! fi. un autre. 
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deurs ou la cessation dos fonctions dans lesquelles l'un d'eux 

procédait (extinction du mandat légal ou conventionnel) n'inter­

ron1pt pas la procédure; l'autre plaideur peut poursuivre le 

prononcé du jugement \ sauf la fac ulté qui appartient au tribu­
nal d'accorder une ren1ise pour permettre aux héritiers, à l'in­

téressé lui-même ou à son nouveau mandataire, d'intervenir au 

procès. Si l 'affaire n'est pas encore en état, la cessation des fonc­

tions du mandataire légal ou conventionnel ou du gérs,nt d'af­

f~ires n 'empêche pas davantage la continuation du procès 2. 

L'instance n 'est interrompue qu'en cas de décès de l'un des 

plaideurs; il faut, dans ce dernier cas, un acte de reprise d'ins­

tance, acte d'avoué à avoué ou ajournen1ent suivant les cas 3. 

Mais ici, comme dans l 'hypothèse' de rnutatio juclicis, 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 procès, 

laisse subsister, en principe, les jugements d' avant-dire droit 

antérieurement rendus et se règle, grâce surtout aux tempéra­

ments de la pratique, sans grave complication et sans grand 

retard. 

Sans aucun doute, rien ne s'oppose à ce que l'in stitution de 

la translatio J'uclicii nous appar aisse sous un aspect analogue 

clans la procédure extraordinaire des Romains; car les traits 

1 C. Pl'. civ., art. 3-12. 
2 C. pl'. civ., al't. 345. Comme nous l'a,'ons dit p. 6, n. 4, nOlis ne visons 

i<:i que ] ps mandatai r es qui prennent a u procès la place du représenté et 
la.issons hors de notre examen les avoués qui ne ront que postuler pour les 
va.l'ties. La cessation des fonctions d'un avoué avant que l'affaire ne soit . en 
état est, en effet, une cause d'interruption d' instance (C. Pl'. civ., art. 344). 

3 C. 1)1'. civ., art. 344, 34G, 347. Sur les diverses questions r elatives à la 
rnutatio partis, v. Cuche, Zo e. cit., p. 174-775; Garsonnet, loc. cit., p. 144 et 

' suiv.; Gb::;son-'l'issier, lac. dt., t. II, p. 1 et sui v. 
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généraux qui caractérisent notre procédure moderne et qui con­

tribuent à donner au transfert du procès la forme souple et com­

mode qu'il y a reçue ren10ntent par leurs origines lointaines au 

Bas-Empire. De part et d'autre, le forn1alisme inhérent à toute 

procédure est réduit au minimum et n'entraîne aucune sanction 

brutale comme celle que nous rencontrons en cas d'erreur sous 

le régime des leg1:s actiones 1 et même encore dans la procédure 

formulaire 2; le procès est, des deux côtés, in struit et jugé par 

une même autorité judiciaire qui ~onduit l 'at1aire progressiv~­
ment à son terme par le règlement successif des divers points 

contestés 3; enfin, dans une mesure un peu diITérente, la fixation 

des éléments du litige par les conclusions des avoués, ou, en 

droit romain, par la litis clenuntiatio ou le libe,zzus conventionis 

et par la Zit'is contestatio, ne lie d'une façon absolue ni les parties, 

ni le juge. C'est ainsi, par exemple, que dans la procédure extra­

ordinair'3 ron1aine le juge doit tenir compte des moyens péremp-
. toires qui sont opposés pour la pren1ière fois après la litis con­

testatio!. De même, tout au moins dans les derniers temps du 

Bas-En1pjre, les erreurs com111ises par le demandeur dans 

l'énoncé de ses prétentions restent sans effet, le juge ayant à 

rechercher quelle est exactement l'i111portance du droit litigieux, 

S;:U1S tenir compte des erreurs en plus ou en moins qui ont pu 

être comn1ises dans la demande 5. Notons enfin que dans les 

l Gains, 4, Il. 30. 
2 Gaius, 4, 53. 5G. 57. GO. 
3 Bethmann-Hollweg, Œvillwozess, t. III, p. 252. 
4 Bethmann-Hollweg, Zoc . . cit., t. III, p. 268. La règle paraît remonter ù Dio­

clétien et Maximien: C. ,1., 7, 50, 2 et 8, 35 [36], 8. Le premier de ces textes 
a dû être retouché par les commissaires de Justinien, mais il est difficile de 
déterminer l'altération que le texte a subie (v. Lenel, Eclictt[rn 2, p. 121, n. 1). 

E' "', , ,,-
5 C. J., 3, 10 (Zénon a. 4086 ou 4087), nolAmment ~ 3: i t CS 7~; 2(; 2"CC1"~CV 

-c",. ;' -I,,,o~r,,,~ ~''='''''!J·J..Grê; 7'(.'1 bU70U è['/:r./'I, Il:;' -;:ê;OGS"'S-eW 70~7(ù 6 c~'l.a-"'/~ v.., .... ,~ c.wJ .. "':) ...I1.._ ... r,.\~f'.... , \' 1 \ 1... 1 

~W'/, al,l,à 7.p~;; 1"'hv :X1\'r,O'lJ 7.0û:-:'r,77. -:'h'l tf'lJ?O'1 b.?2P€7W. - C. J. , 3, 10, '! 
. , (). '."" 'y (.Jùstinien) ... 'AI,'r,8'hç ès 7.cûb"C"r,; 1''lJ:; S'/CC"(W'('(,'; 'iOSlGVW, 2l;; :r, '1 ° O~'/.7.'o(ü'i 

b.(?iê;S~ 'r'(''i e;y,OO'I. - cr. d'une manière p lu s générale Betbmann-Ilolhyeg, 
• \ j. 1. J 3 ' l ' <J[ - 19 l . . c. LIII,p. 2405-24ï (ayec celle réserve que C. ., 2, 1, , Cl e p. _ }~, n. , 

appartient par ses origines à la proc6dure rormulaire). 
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deux systèmes de procédure l'individualité du juge est sans im­

purtance pour le procès, car le juge n'est pas nommé en vue 

d'un litige déterminé, 111ais est, à raison de sa fonction publique, 

compétent pour juger par lui-mêlne, ou, s'il lui plaît, par délé­

o'ué toutes les affaires qui rentr'ent dans le d0111aine de sa juri-Cl , 

diction; c'est donc le détenteur de telle fonction publique pris 

in abstracto et non pas telle personne déterminée qui est un 

élément du procès. On conçoit aisément que dans une telle orga­

nisation judiciaire la seule restriction aux changements de juges 

pendant ]e cours du procès se trouve dans la nécessité, pour celui 

qui est appelé à trancher un litige, d'avoir pu se former une con­

viction personnelle au moyen d'une procédure régulière de 

preuve. 

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

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

clicii analogue à celui que nous offre la procédure civile fran­

çaise. Il semble bien, tout d'abord, que le changement de juge 

laisse subsister les cognit'iones antérieures. C'est ainsi qu'à la fin 

du IVe siècle (384-385) une relatio du préfet de la ville, Symma­

que, aux empereurs Théodose pr, Valentinien II et Arcadius nous 

montre que les jugements d'avant-dire droit rendus par un 

prior juclex s'imposent au nouveau juge 1. Et Justinien, dans la 

constitution bien éonnue où il fixe à ~rois ans le délai de péremp­

tion des instances distingue, à propos de la mutat'io juclicis pos­

térieure 3 la lit'Ïs contestai1:o, le cas où ce changement est provo­

qué par la forfaiture d'un juge et celui où il a une autre cause 2. 

Dans la première hypothèse, le juge est destitué, le procès est 

repris ab initio, comme si aucune instance n'avait eu lieu, et le 

1 Symmaque, E1J., 10, 10, ed. Seeck, M. G. H., Auct. Antiquiss., t. VI, 
Pars l, p. 2D3. Pour l 'interprétation générale de cette relntio , v. Bethmann­
Hollweg, loc. cit., t. III, p. 356 . et suiv. Sur la question qui nous intéresse, 
V. notamment c. 3 : seeZ qU1.cl prior cognUm' t[t j'ltsto dcfensori rest'Îttlerat t em­
por'um CtlrS'tl1n, qtl.i pC1' aciores no'/?, potest i1nlJetrnri, et lJ'rOCtwat·io lcgebnttlt 
p1'aetori~ allegntn .indicio, lwec qtloqtle lJ'rnescrip tio conq·uievit. 

2 C, J., 31 1, 13~ S-Sa' l constitution de 530. 
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rioüvca Ll juge jouit intégralement du délai de trois ans 1. Dans fa 

seconde, le nouveau juge n'a, au contraire, qu'à poursuivre l'ins­

tance, ce qui veut dire vraisemblablement qu'il reprend le pro­

cès à partir de la dernière cognitio terminée par une sententia 

de son prédécesseur et ne dispos'e pour cela que de la partie du 

délai de trois ans restant à courir lors de sa nomination, à moins 

que cette fraction ne soit inférieure à un an. Il obtient, en effet, 

dans cette dernière occurrence, la restitution du temps nécessaire 

pour p arf aire une année 2. Il en fl~t de m ême, croyons-nous, au 

cas de changement de l 'un des plaideurs i'nter moras litis 3. On 

peut, pour le soutenir, invoquer une scolie particulièrement si­

gn ificative des Basiliques, où, à propos de la t1'anslaiio judidi 

sur le stafuliber qui a acquis la liberté pendant le cours de l 'ac­

tion noxale, le scoliaste remarque que l 'expression [J.s'D:?ips::n = 

= transfertur n 'aurait pas pu être employée si la substitution de 

l 'ancien sfatuliber au défendeur primitif avait rendu caducs tous 

les jugements d'avant-dire droit préalablement rendus 4. Ce té-

i § S : his o1nnib~ls locum lIab enti bus, cwn Hnus j-Luleœ omnem ca1lsam ab 
initio pe'r agat. 

2 § Sa ... int1"a 1"el-iq~tum t empus cansa finiatn'r : sin a~tte111, minus q~wm anna le 
8'it, t wnc o'lnne q~tocl deest 1"epleat'U1", 1,1,t non ,in minor'e 1JC1"jecti an11'i te'lnpo'l"e 
l'ite'ln possit sub'l"ogatus j ,ttclea: tam disG,~tte'l"e q1./,am te'l"1ninare. 

3 La 1'dat'io précitée de Symmaque (p. 9, Il. '1) laisse l' impression que l'af­
faire est toujours la même, ma lgré les complications que font surgir les chan­
gements de plaideurs survenus au cours du procès, mais ne contient à cet égard 
aucune affirmation d'une yaleur technique. 

4 Bas., 60, 5, 15 = D , 9, lJ, 15 (He imbach , t. V, p. 3lJoO) : fl'S'W7SPS:O:L]. ~l(Z 

't;~:~ È.~·r,ldJ):jSV, ôn :0: -;:p;y.Sy.?L(J,ivo: ,;~ Sl ;v-::;Ç ,0'1 è;'j i ,o'l :~ 'I U;:J 

O:~p:'ÛLV s/,despo'! O~Y. ap"{:.t, al,I,O: 1'.=>:1" aY.:; I, o',;6[=>: ', È-Y.:'[VW'I 2LXl.:E::XL Y.y.~ 

6 O;'j/\;Ç ùsu6spwOs~ç û·r,[J.sp;v . .. LlL' O:~7~ "{o:p sÎT. :"1 1'J, [J,s-:::xcç.SPS7Y.L· 
, , " ,., " , ''''' , '\\ , , 

Et j=>:p O:'/tûlUPY. '~'3=>:'i 'ro: -;:P;Y'::",:)L[J,S 'IY. Y.'/7 t ~:.J:;:"i::i;, ~:.JY. rY. 1 Sl?·~ŒY.7~ 

':XU"0 ''0 j,É;SL . De ce lle scolie, il convient d' en rappl'Och er d'au l re:-; J 'a près 
lesqnelles le plaide ur SUI' leq uel le p rocès es l ll'éln s l'érô ne fail qu'( 'xrret'l' le 
re:;le de l'ac lion (B as., 21,2,6, 3, Heinlha<.: ll , L. II , p . lJo38: 70: i ,:;L-;:O: ,'0; 2{i'.·r,; 
È."{U:J"I=>:ŒS'I; Bas, 21,2, 1lJo, 1, I-Ieirnb a<.:h, 1. II? p . lJo'l8 : -::.7. i ,;mo: ';':.J:J,'IY.ûrY.; :'0Ç 
Uï:oOsûsw;). L e tex le lui-m ême des L3asili q., 38, 15. lJo (fI e irnbach , L. III , p. 78~) 
dit que les hé riti e rs du tule ur, s ur 18squeb l'actiu tttlelae âil'ecia 'sl Lmn sl'éf'éu, 
acllèvent le procès : Q( y.j'·fj?::i 'ibtJ,OL -;:i"fjPÜ)ŒWcrL:: 0Li'.Y.Œ7 ·r,?LO'1 rr,.; Y.Y.7.7. 70W 
~T.L'p;T.W'i :X"{w'('~';. 
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moignage tardif a sa valeur pour l'époque qui hous intéresse~ 

car il nous atteste comment la translat'io judicii des juriscon­

sultes class iques a été conçue au Bas-Empire sous le régime de 

la procédure extraordin aire 1. 

La question qui se pose maintenant est celle de savoir d'où 

provient ce régime 1 de la translatio judicii que nous croyons dé­

couvrir dans la procédure extraordinaire. S'agit-il là d'un sys­

tème éclos pour la première foi s dans cette procédure peu for­

maliste cu sommes-nous en présence d'un legs de l'ordo jttdicio­

rum pr'Îvatofum? 

Le problème n 'a j amais été, à notre connaissance, posé dans 

ces termes. La raison en est que les interprètes ne se sont guère 

souciés jusqu'ici de préciser les conditions de la translatio judicii 

dans la procédure extr aordinaire. La réponse était donnée prin­

cipalerhelit ou même exclusivement pour la procédure formu­

laire. Elle y fut d'ailleurs pendant longtemps très simplr,: la 

translati(} judicii laissait subsister le procès et était opérée d'au­

torité par le magistrat qui faisait à lui seul les correction s de 

forniule rendues nécessaires par le changement de juge ou de 

plàidellr 2. Une telle conception ne devait guère susciter de dé­

bats, car elle offrait, déj à pour l'époque de la procédure formu­

laire, un régime commode et pratique analogue à celui que nous 

présentent, avec des nuances de détail, les procédures issues 

li. La législâtion ii:b.périale ne nous fournit aucune indication sur le procédé 
de réaiisation de la translat-io judicii, elle ne nous donne que quelques pres­
criptions sur les cas dans lesquels ce transfei-t a lieu. Nous apprenons ainsi 
qt1'une coi1stitution de Constantin (a. 319), insérée au O. J., 2, 12, 22, repro­
duit la règle de l'édit r elative au cog nito1· et dispose que le mandant ne peut 
changer son mandataire au cours du procès que pour une 'cause sérieuse (ini­
mitié capitale où une maladie grave survenue pendente lite); qu'une cons ti­
tutiOll de Julien (O. 'l'h .. 2, 12, 1.a.363), insérée au O. J., 2, 12, 23, décide que 
le mandat judiciaire subsistera au cas de décès du mandant survenu posté­
rienrement li. la l'itis confestatio (1". Symmaque, E1J ., 10, 19, cité p. 9, n. 1); 
qu 'une const it u t ion des empereurs 'l'héoc1ose II et Valentinien III (O. Th., 2, 
12, 7.a. 424) prescrit qu'au cas de décès du procw"ator ou du cognito1", même 
postérieurement à la litis contestat-io, l'action fera retour au mandant. 

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



- 12-

immédiatement ou n1édiatement 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 translatio judic'ii donnait touj ours lieu dans 

la procédure forlllulaire à une in integrnm restüutio 1. En outre, 

les discussions qui suivirent bénéficièrent d'une construction 

doctrinale, dont on peut discuter les diverses conceptions et 

même la valeur au point de vue du droit moderne \ mais qui 

trouve pour le droit romain un solide appui dans la terminologie 

technique et l'analyse théorique des juriscon sultes classiques. 

Sous la diversité des formes que revêt cette construction, on 

peut y découvrir cette idée commune que le procès n'est pas seu­

lement une procédure par laquelle on fait valoir en justice un 

droit dont l 'ex 'stence ou l'étendue est contestée, n1ais qu'il est 

en même temps et surtout un r apport juridique distinct de celui 

qui est déduit en justice et ayant pour suj ets les plaideurs et, 

même d'après certains auteurs, le juge. Appliquée au problème 

de la t1'anslatio jucliC'ii, cette théorie soulève tout naturellement la 

question de savoir si la mutatio partis ou iuclicis n'entraînait pas 

l'anéantissement du jucl'icium antérieur et la formation d'un 

novum judiC'ium, ou si, au contraire, il n'y avait pas, malgré ce 

changement, maintien du ju cli ciu, m, précédemn1ent constitué. Les 

derniers écrits qui traitent le suj et sont tous dominés par cette 

conception doctrinale 3. Il nous paraît, dans ces conditions, indis­

pensable de préciser dès maintenant les tern1es de cette cons­

truction juridique pour nous pern1ettre de n1ieux saisir et de 

mieux juger la forme que le problème de la translaüo judiC'ii a 

revêtue dans les travaux des romanistes modernes et pour fixer 

1 V. pour l'exposé de cette opinion, cIJ. I., 

2 V. pour l'exposé et la discussion de cette question au point de vue du droit 
moderne l'excellente monographie de l'II. Kohler, D er Pr-ozess als Rechtsver­
hiiltnis (1888). 

~ V. ' notalument les écrits de "\Vlassak, Sperl et Koschakel' cités plus loin. 
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dès le début la part qu'il cOll'vient de fail'e, dans une question 

dont la solution doit être cherchée principalement dans les tex­

tes et l'histoire de la procédure civile romaine, à une théorie abs­

traite construite a posteriori par les jurisconsultes de Rome et 

perfectionnée par les interprètes modernes. 
Le r apport juridique que, dans la technique moderne, nous 

qualifions de procès, porte, en droit romain, lq nom de jud'iC'i'LlTr/' 

et résulte de la liaison contradictoire et définitive de l'instance 

qu e les deux plaideurs accomplissent dans la lit'is contestatio 1. 

Celle-ci H, même normalement, d'après la théorle romaine, un 

effet novatoire en vertu duquel elle éteint le droit déduit en jus­

ti ce et le remplace par le judiciuTrL Les jurisconsultes romains 

ont de très bonne heure traduit ce résultat dans une construction 

juridique élégante et particulièrement expressive que Gaius, 3, 

180, nous a heureusement conservée dans toute son intégrité et 

dans sa forme première. Ce texte bien connu est ainsi conçu: 

« rrollitur aclhuc obligatio litis contestatione, si n10do legitimo 

j udicio fuerit actum. Nam tunc obligatio qujdem principalis 

dissolvitur, incipit autem teneri l'eus litis contestatione; secl si 

condemnatus sit, sublata litis contestatione incipit ex causa ju­

dicati teneri. Et hoc est quod apud veteres scriptum est ante 

litem contestatam dare debi-torem oportere, post litem contes­

tatam condemnari oportere, post condemnationem judicatum 

facere oportere. » 

La litis contestatio consomme donc le droit déduit en justice 

i Pour ce sens du mot jud'ici,ttm, v. notamment Heum,ann-Seckel, H andleœiko11 
z u den Quellen des rthnischen Rechts, V O j'LLcliciurn, 2. Il ne nous appartient 
pas d'examiner ici les autres sens possibles du mot judicÏttm, ni de suivre la 
réaction légitime provoquée pal' l 'interprétation trop fréqu ente de .1'Ltd'iciwn pal' 
formul e que proposait l\I. vVlassak, Rom. Prozessgesetze, 1, p. 26-31; 2, p. 10-
60; L-itiskontestat'ion, p. 13 et sui",. Sur cette question, v. Grac1enwitz, Z. S. 
St., D, p. 184-194; Kübler. Z. S . St., 16, p. 137 et sui v.; Huvelin, L'arb'itr'iwn 
liti acstiuwndcte, dans 1lI élanges G-ércwclin, p. 34D et sui v. Nous pensons que 
dans les formul es si fréquentes : j't~cl'ici'Lt1n acc'Ï,peTo, s'nscipero, eœcipere, 1Jati, 
ou res in j'LLcl-iciwn 1Jenit, decl'Ltcit'Ltr, pe1"d'/,wit'ur, le mot j'Llclic'i'tt1n doit être pris 
normalement dans le sens abstrait de procès. 
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et le remplace pàr un rappo.rt juridiqlie no.uveau, le "j'udicium, 

de telle faço.n que les anciens jurisco.nsultes ro.mains po.uvaient 

déj à dire, en cas de conclictio certae pectmiae o.U certae rei, 

qu'avant la litü contestai1'o le débiteur était tenu de clare et après 

la lilis contestatio de conclemnari. 

A vrai dire, le condemnari oportere de Gaius peut, dans un 

examen superfici~l, éveiller l'idée que le jurisco.nsulte ro.main 

vise par ces mo.ts l'o.bligatio.n qu'a le défendeur de subir une co.n­

damnation et le dro.it qu'a le juge de co.ndamner ce plaideur. 

Une telle co.nceptio.n co.nduit à une co.nstructio.n do.ctrinale 

dans laquelle le juge est, à l 'égal des plaideurs, l'un des su­

jets du judiciwn \ So.it qu'o.n analyse celui-ci en un rappo.rt 

juridique à triple sujet: demandeur, défendeur, juge 2, so.it 

qu'o.n y déco.uvre tro.is rappo.rts juridiques distincts: deman­

deur- juge, juge-défendeur, demandeur-défendeur, reliés entre 

eux par ·l'unité de la res in judicium deducta. l'fais ces co.ns­

tructio.ns subtiles altèrent la no.tio.n de pro.cès. Celui-ci est par 

o.rigine et par essence une lutte entre les deux plaideurs et 

garde ce caractère quel que so.it le rôle attribué par le dro.it 

po.sitif à l'auto.rité judiciaire. Il ne renferme qu'une préten­

tio.n du demandeur co.ntre le défendeur, à laquelle le juge 

est nécessairement étranger, puisqu'il n'a aUClll1 intérêt dans 

l'affaire. Le juge qui prête so.n Co.nCo.urs à l'instance n'est pas 

plus partie au pro.cès que le peuple ro.main, les auto.rités judi­

ciaires o.U municipales ne so.nt parties à l'acte public qui ne peut 

être fait sans leur co.nco.urs. Si no.us ne co.nsidéro.ns d'ailleurs 

que le systÈme de l'ordo jndicioru?T1- privatontm, auquel se rat-

1 Pour l'exposé de cette construction doctrinale et sa critique au point de 
vue du droit moderne, v. Kohler, P 'rozess aIs Rechtsverhëiltnis, §§ 1 et 2. 
M. Kohler remarque très justement à cette occasion que les auteurs qui dis­
sèquent le procès 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 procès et font une regrettable confusion entre l'acte initial qui cons­
titue le procès et les actes ultérieurs qui ne font qu'assurer le développement 
logique de ce rapport juridique. 

2 V. notamment Sperl, Su.ccession 'in den Prozess, P. 7-8. 
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tache le texte ' de Gaius, nous y tro.uvo.ns d'autres raiso.ns péremp­

to.ires de restreindre le judici1.Mn à un rappo.rt' juridique entre les 

deux plaideurs. Ce rappo.rt prend, en effet, sa So.urce dans la 

litis contestat'io, c'est-à-dire dans un acte juridique que le de­

mandeur acco.mplit avec la seule co.o.pératio.n du défendeur 1. 

Issu de cet acte, il ne peut mettre en relatio.n que les perso.nnes 

qui o.nt co.nco.uru à sa fo.rmatio.n, de même que le co.mpro.mis 

par lequel o.n co.nvient de so.umettre un litige à un arbitre ne 

pro.duit d'effet qu'à l'égard de ceux qui l'o.nt co.nclu. Le juge qui 

est resté étranger à la liLis contestatio ne peut être suj et du jucli­

cùt?n qui en est résulté. La formule dans laquelle s'inco.rpore le 

judiciwn so.us la pro.cédure fo.rmulaire co.nfirme heureusement 

cet argumerit en no.us présentant so.us un aspect concret la situa­

tio.n respective de ces tro.is perso.nnes : demandeur, défendeur et 

ju ge. Elle no.us mo.ntre le juge co.mme une auto.rité subo.rdo.nnée 

au magistrat, mais supérieure aux plaideurs, perso.nnellement 

désintéressée dans l'affaire et investie du po.uvo.ir de co.ndam.ner 

le défenàeur au pro.fit du demandeur, si le dro.it affirmé par ce 

dernier co.ntre le défendeur est reco.nnu exact. Les règles qui ré­

gissent les rappo.rts du juge et du plaideur so.nt en parfaite har-

, mpnie avec ces co.nstatatio.ns théo.riques, car elles no.us mo.ntrent 

que la sanctio.n de ces rappo.rts do.it être cherchée en deho.rs du 

jUd1'Citt?fL Si le juge no.mmé refuse de statuer, le demandeur' ne 

peut pas agir directement co.ntre lui, il n'a pas d'autre ressource 

que de s'adresser au magistrat en le priant de co.ntraindre le juge 

à rendre sa sentence". Si le juge co.mmet quelque faute dans 

l'acco.mplissement de ses fo.nctio.ns, il fait le pro.cès sien et est 

expo.sé à une po.ursuite du plaideur lésé au mo.yen d'uhe actio.n 

in factu m, mais cette actio.n se fo.nde no.n sur la lit.is contestai'io 

qui a do.nné naissance au judiciwn, mais sur la faute du juge, 

1 U'est à M. Wlassak, Dit'iskontestat., p. 28 et suiv., que revient le mérite 
cl'ayuir établi cette idée avec une netteté qui impose la conviction. ' 

2 V., 50, n. 13, 2; D., 5, 1, 40, 1; cf. aussi D., 4, 8, 32, 12; Bethmarln .. 
Hollweg, Zivilpror:ess, 2, p. 108, n. GD, et Koschaker, Trctnslat'io, p. 310, n. 5. 
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c'est- il-dire, sui vant la construction doctrinale des jurisconsultes 

romains, sur une obligation de ce juge née quasi ex delicto 1. La 

situation du juge dans le procès ne peut pas être mieux compa­

rée, selon nous, qu'à celle de l'arbitre auquel on a confié dans 

une vente consensuelle le soin de fixer le montant du prix 2. La 

créance du demandeur au montant de la condamnation pécu­

niaire est subordonnée à la prononciation de la sentence de 

condam.nation par le juge, de nlême que la cr'éance du prix est 

subordonnée dans la vente con sensuelle à la condition que l' ar­

bitre choisi fera l 'évaluation qui lui a èté confiée. La sententia 

du jndex n'apparaît ainsi que comme une condition du fudicium. 

Si, d'autre part, l'on tient compte que la condamnation est 

touj ours pécuniaire dans la procédure formulaire et que la litis 

cO'lltestatio génératrice du judiciwn est corn parée par les j uris­

consultes romains eux-mêmes à un contrat 3 et même à une no­

vation \ nous arrivons à cette conclusion qu'une saine interpré­

tation du texte de Gaius conduit à rattacher directement le 

(debitorem) conde?nnari oportere au demandeur et à construire 

le fndiciU?n comme une créance du demandeur contre le défen~ 
deur ayant pour objet le montant déterminé ou indéterminé de 

la condamnation pécuniaire et pour condition la condamnation 

à prononcer par le ju ge nom.mé dans la formule. Cette créance 

ne prend don c naissance qu'au mOillent où le juge rend sa sen­

tence de condam.nation, mais ce jugement opère en même temps 

une novation par changement de cause, de telle f açon que le 

défendeur est désoflnais tenu ex causa judicati. 

1 Leuel, EcUct'U1n 2, p. 161-164; Pernice, Labeo, 2, 22
, p. 169-172. Cf. notam­

ment D., 50, 13, 6. 
2 Gaius, 3, 140; C. J. , 4, 38, 15 (Justinien) ; Inst., 3, 23, 1. 
a V. les textes cités par Bekker, A.J"tionen, t. II, p. 181, n, 19, et W lassak 

Litiskontest., P. 64 et suiv. Parmi les textes cités par ces auteurs, les seuls ; 
reténir sont, selon nous, les su ivants : D., 15 1 3 Il' 27 3 22' 45 1 83 l' 
5, 1, 61; G, 1, 5, 4; 10, 3, 13; 4, 4, 3, 1; 44,' 6: 1,' 1; Cicdro~, D~ le;., 3, 3: G; 
Valère Maxime, 8, 3, 2. 

~ V. notamment D., 46, 2, 29 et les autres textes cités par ,Vlassak, Litis­
kont., p. CG, n. 2. 
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Transportée à la procé~luTe extraordinaire, cette con truction 

du judicium subit quelques modifications. Sans aucun doute, les 

juri consultes du Bas-Empire, strictement asservis aux doctrines 

de leurs devanciers, vivent touj ours SOIi S l'idée d'un judicium 

constitué par la Utis conteslaLio, c'est- il-dire, conformément au 

droit de leur époque, par le premier exposé contradictoire que les 

plaideurs font de leur litige devant l'autorité judiciaire 1. Justi­

nien ne fait que consacrer cette conception en accueillant dans 

ses Digesta les textes des jurisconsultes classiques qui servent 

de base ~I , la théorie que nous avons exposée pour la procédure 

formulaire. Mais l'interprète moderne, soucieux d'apporter à la 

systématisation romaine les corrections qu'impose l'évolution 

des in stitutions juridiques, est amené à proposer, pour l'époque 

du Bas-Empire, un double correctif à la construction du droit 

class ique. D'une part, la possibilité dans les cognitiones extra 

ordùwm d'une procédure par défaut suivant les règles de l'ere­

modiciu?11. 2 enlève au procès la base contractuelle qui lui servait 

toujours de support à l 'époque précédente et fait surgir des cas 

où le procès se forme sans litis contestatio; le judicium est dé­

sormais, dans les cas de deserl1:o lilis, constitué par un acte uni­

latéral du demandeur que corroborent les édits de citation du 

juge~ notamment l'edictum peremptoriwn par lequel celui-ci 

manifeste la volonté d'examiner le procès si le plaideur cité 

persiste dans son défaut après l 'expiration du délai qui lui est 

imparti; le droit romain s'achenline ainsi vers la con ception · 

moderne, d'après laquelle le procès n aH du seul acte introductif 

d'instance 3. D'autre part, pendant cette même période, la volonté 

la. J., 2,58 (59), 2, 1J1".)· 3, 1, 14, 4; 3, 9, 1. 
2 Cette possibilité ne date vraisemblablement que de la procédure extraordi­

naire. V. Duquesne, Oonte:1Jt~t1"e générale cle la .CCHtUO J~tclicatwn salvi dans 
Mélanges FiUing, t. l, p. 341 et suiv. ' 

:; Il semble bien résulter de D., 5, 1, 73, pl'. rt § 2, que le procès n 'est pen­
dant et .l ' instanc~ engagée qu'il l'expiration du délai imparti par l'eclictum lJe­

,"e'l11zlton'/,t1n; malS nous voyons déjà percer dans le droit du Bas-Empire l'idée 
de fai r e remonter la naissance du procès il l'acte introduf'tif d'instance. Une 



- 18-

des plaideurs et, sous Justinien, la législation elle-même aug­

mentent considérablement l ~ nombre des cas dans lesquels la 

lüis contestatio n'éteint pas le droit déduit en justice, de telle 

f açon que l 'idée d'un judicium., touj ours issu d'une sorte de no­

vation, doit être partiellement abandonnée pour une nouvelle 

con ception, qui ~era celle des procédures modernes et d'après 

laquelle le procès, considéré comlne rapport juridique distinct 

du droit déduit en justice, ne se substitue pas, n'lais se juxtapose 

simplement à lui et ne fait que le paralyser en vertu des r ègles 

de la litispendance. 

Telle est cette importante théorie du fudicium, rapport juridi­

que et non pas simple procédure, dont l 'origine romaine est in­

conte~table et qui influence à juste titre la form e du problème 

de la translatio judicii. :Mais il convient 'de remarquer immédia­

tement, pour éviter des confusions faciles, que cette théorie ne 

contient par elle-m ême aucune solution de ce problèn'le. Deux 

conceptions sont, en erret, possibles: ou bien le changement 

d'un des éléments personnels du litige anéantit le fudiciurn déj à 

constitué de telle façon que la translatio judicii implique la 

création d'un novum judicium; ou bien ce changement laisse 

intact le fudiciwn et la translatio judicii s'opère sans form ation 

d'un nouveau rapport juridique. 

com,titution de Constantin (C. J., 3, 19, 2, 1) décide que si une action en reven­
dication est intentée contre un possesseur alte1"ius nomiJie, ce défendeur doit 
faire COTJuaître le nom de celui pOl.ll' lequel il possède, que le juge doit portel' le 
procès ù la connaissan ce de ce dernier et lui impartir un certain délai pour in­
t ervenir au p rocès et qu'en cas de défaut de ce d0111/i n1,ts IJOSsessiomis il l'expi­
rat ion du délai la lJ1"ClesC'l'ipt·io longi t ernpoTÎs sera intel'l'ompue il partir du 
jour où le possesseur alieno nom'ine a été appelé en justice : « tCl'rnquCt'fl'/, lit e 

q uo e ci 'ingerit·ur ex die, qttO IJOSsessor ad j 'ud'ic'Ïtt1n vocatttS es t, ad inte'r'/"'Um­
lJondom longi t e1nporis IJraescrilJ tionem contestata. )) Cette constitution de 
COllSlantin ne fait d'ailleurs qu'appliquer il un cas particulier et formuler en 
termes ~ iJlguliè l'ement intér essants pour nous une règle plus ancienne, déjà 
contenue ùans des constitutions de Dioclétien et de Maximien (C. J ., 3, 32, 20; 
7, 33, 10), d'après lesquelles l'achèvement de la IJ'raescrilJtio longi tel11,po'l'is 
après la Utis con·t cstctt io ne profite pas même · au possesseur de bonne foi, 
lorsque c'est pal' la faute de ce dernier que la HUs contestatio a eu lieu trop 
tard, c'est-à-dire lorsque la ?nom Utis contestatae lui est imputable. 
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Cette seconde conception, qui est celle de la procédure civile 

française moderne, est également, comme nous l'avons vu,celle 

de la procédure extraordinaire des Ron'lains. Elle s'y justifie par 

des caractères communs à ces deux procédures que nous avons 

précédemment relevés. Il nou s reste à rendre compte ici, au 

point de vue doctrinal, du n'laintien du judicium malgré la mu­

tatio judicis ou partis. Remarquons-le tout d' abord, les règles de 

la translatio judici'i que nous avons exposées plus haut procèdent 

de considérations d'intérêt pratique et non de conceptions abs­

traites; le groupement de ces règles dans une construction doc­

trinale n'a d'autre but que de donner satisfaction à ce besoin de 

l'esprit, qui ne peut se contenter d'un amas confus de notions 

de détail, mais cherche en toutes choses les caractères généraux 

et les différenciations pour ne s'assimiler que des matéri aux lo­

giquement classés. Ajoutons, d'autre part, qu'il n'est pas permis 

d'oublier que le procès est une institution du droit public et que 

par suit'3 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 l'éla­

boration de la théorie de la translatio judicii au Bas-Empire. 

Si nOLlS examinons tout d 'abord l 'hypothèse du changement 

de juge, il est tout naturel que cet événement soit dans les cogni­

liones extra ordinem sans effet sur le judicium. En effet, le juge 

n 'y est pas nommé en vue d'un procès déterminé; il est qualifié 

de plein droit, en vertu de sa fonction publique, pour trancher 

tous les procès rentrant dans sa compétence. La condition du 

judicium n'est pas la sentence de tel juge déterminé, mais du 

juge compétent, quelle que soit sa personnalité. Il en est ainsi, 

même lorsque les plaideurs obtiennent que l 'affaire soit ren­

voyée par le juge compétent à un juge ou arbitre de leur choix; 

ce dernier n 'est investi du pouvoir de juger que plir une déléga­

tion directe du juge, investi de la juridiction . Ce nouvel état de 

choses tient à ce que le juge n'est plus un simple particulier ap­

pelé à émeUre une sentenlia sur le différend des parties, mai s 

une autorité publique qui intervient à titre impératif dans le 
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procès. Ce juge a la faculté de déléguer, il tout n10ment de l'ins­

tance, le pouvoir de juger, de telle façon que les plaideurs en 

liant contradictoirement le procès n'ont pas pu subordonner 

l'existence du judicium à la condition que la cognitio émane de 

tel juge déterrniné. Ce point échappe à leur déterminatlon. Il en 

résulte logiquement que toute mutatio iudicis laisse intacte le 

ju,diciurl'i, sauf à 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 t1 anslatio judicii est provoquée pal' un changement de 

plaideur, le maintien du judiciurn peut s'expliquer aisément par 

une idée de succession dans le procès il titre universel ou à titre 

particulier. La litis contestatio fait des parties qui ont concouru 

à sa réalisation les suj ets du j1(.diciu?1~ à quelque titre qu'ils 

agissent, qu'ils plaident S1/.0 ou alieno nomine. Le nouveau plai­

deur, auquel le judicium, est transféré, peut être considéré 

comme ayant succédé, en vertu d'un acte de volonté ou q'une 

disposition législative, au titulaire du judiciu?1~ qu'il remplac'e~ 

Le maintien du procès, malgré la 'rnutatio judicis ou partis, 

est donc une conception aussi commode en pratique que facile 

à justifier en théorie. Il est dès lors tout naturel de se demander 

si ce système très simple n'est pas déj à celui de l'ordo juclicio­

ru?n p1'ivatorurn. La souplesse de 'ce système et sa parfaite adap­

tation aux besoins de la pratique ne sont-elles pas, dans la pé­

nurie de:;;; 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 

extraordinaire et celle de l'ordo des différences caractéristiques 

dont l'importance pour le problème de la translatio judicii est 

indéniable. Ces différences obligent l'historien du droit romain 

à se demander si dans les procès de l'ordo la rriodification d'un 

des éléments personnels du litige, juge ou partie, n'entraînait 

pas l'an éantissement du jucUcium constitué par la litis contes­

tatio et ne nécessitait pas, pour le transfert du procès à un nou-
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veau juge ou à un nouveau plaideur, la création d'un novum 
jttdiciwn. 

Tout d'abord, le juge de l'ordo prend dans le procès une posi­

tion très différente de celle qu'occupe le juge de la cog'nitio. 

Il n'a j am ais de plein' droit, même s'il fait partie d'un tribunal 

permanent, le pouvoir de trancher un litige; ce pouvoir doit lui 

être conféré dans chaque cas parti culier par un ordre du magis­

trat qui le saisit de l'affaire. En outre, dans les cas, de beaucoup 

les plus nombreux, où l'affaire n'est pas renvoyée à un tribunal 

permanent, le juge est nommé par le magistrat pour chaque cas 

concret. Enfin, la ,nomination du juge et J'ordre de juger cons­

tituent ' normalement, dans une mesure et des conditions que 

nous préciserons plus tard, des éléments du contrat judiciaire 

dont la conclusion s'açhève par la litis contestatio. S'il est per­

mis de concevoir que dans les procès soumis à un tribunal per­

manent l'ordre de juger ait pu être adressé et l 'adhésion des 

plaideur~ donnée au tribunal pris in abstracto, cette conj ecture 

n'est pas possible pour l'untls index, les arbitri et les recupera­

tores.. Le changement d'un de ces juges nécessite une nouvelle 
nomination, un nouvel ordre de J'uo'er et semJJle-t'-'l , b, l , une nou-
velle , acceptation des plaideurs. Tout cela n'entraÎne-t-il pas 

l'anéantissement du judiciu?1~ antérieur dans la mesure 0' 1 , u a 
~10~ination du juge et l'ordre du m.agistrat en faisaient partie 
ll1tegrante et ne nécessite-t-il pas de la part des plaideurs la 

formation d'un nouveau contrat judiciaire qui n'est possible 

qu'après rescision de l'a~1cien? La question ne peut recevoir de 

réponse a priori, mais personne ne niera qu'elle m érite d'être 
exan1inée. 

La difficulté du problème s'accroît du fait d'une seconde diffé­

rence capitale entre la procédure des cognitiones ext1'a ordinem 

et celle de l'm'do. Celle-ci présente, comme on le sait, le trait 

caractéri::;~iqued'être scindée en deux phases' : l'une, le jus, qui 

s'accomplIt devant le magistrat et tend à la fixation des élélnents 

d.u litige et à la nomination du juge ; l 'autre, le judiciwn, qui a 

heu devant le juge, a pour objet la prestation des preuves et pour 

3 
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but la sentence du juge. ,La césure est faite par la Ut'is conlestatio 

ou acte flnal de la procédure in jure 1 par le~uel les deux plai­

deurs n1anifestent leur adhésion à tous les éléments du litige 

tels qu'ils résultent des débats de la procédure in jure et consti­

tuent ainsi définitivement l(j procès. Jusqùe-là, tous les éléments 

du litige peuvent être changés à volonté par les plaideurs. Passé 

ce moment\ ces changements, lorsqu'ils sont possibles, nécessi­

tent un l etollr devant le mag!strat et une réorganisation du pro­

cès. Si ces Inodifications touchent aux éléments de fond, les tex~ 

tes affirment expressélnent 2 que le judiciU1n précédemment 

constitué doit être rescindé par voie d'in integrU1n restitulio et 

qu'il y a lieu par suite à la création d'un novum jud'iciu11t qui 

nécessite une nouvelle Ulis contestntio. N'en est-il pas de même 

. au cas de changement d'un élément petsonnel du procès, no­

tamment lorsque le changement entraîne, ce qui est presque 

constant, une correction de la formule dans la procédure for-

n1ulaire? 
La question devient encore plus pressante, quand on prend en 

considération un troisième trait caractéristique par lequel la 

procédure de l'ordo se sépare de celle des cognil'iones extra ordi­

nem. Dans ces dernières, les prétentions des . plaideurs peuvent 

se traduire en termes quelconques; aucltn form<1lisme n'entrave\ 

à cet égard, ni la liberté des parties, ni celle du juge. Ainsi s'ex­

plique que la procédure du Bas-Empire ait rejeté les règles ri­

goureuses de la plus petitio que la procédure forrnulaire lui avait 

léguées et qui n'étaient déj à chez celle-ci qu'un vestige du for­

malisme rigoureux des legis actiones. Les Romains finissent par 

admettre que les prét.entions des plaideurs pourront être modi­

fiées au cours de l'instance et que le juge devra n10ins s'attacher 

1 Il en est ainsi, selon nous, même dans la procédul'e des leg'is ttctiones. V. 

ci-dessous p. 28, n. 1. 
l Gàius, 4; 53. 57. 125. Pour les aütres textes qüi peuvent êtrl:! cit~s ici, v. 

Lenel, Ediot~'1H 2j p. 119-121. 
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aux term·es employés qu'au fond même du litige 1. Il en est tout 

autrement. dans le système de l'ordo iudiciorum privatorum. 

Dans la procédure des legis actiones, plaideurs et magistrats sont 

astreints à l 'observation de rites sacramentels et à la prononcia­

tion de termes solennels sous peine de nullité de l'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; n;;tais toute cette activité abou­

tit à une œuvre, la formule, qui reçoit de la legis acl'io qu'elle 

remplac'J un certain caractère forln aliste et jouit par suite d'une 

immutabilité analogue à la legis actio. Cette imnllItabilité se tra­

duit certainen1erlt par l 'impossibilité pour le juge de tenir 

compte des prétentions que les plaideurs formulent pour la 

première 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 à ce que le magis­

trat et le:-5 plaideurs puissent corriger la legis actio ou la formul e 

sans la détruire? L'un des caractères géliéraux des actes formels 

n'est-il pas précisément de ne pouvoir subir aucune n10dification 

dès qu'ils ont été définitivement conclus? Il est loisible aux inté­

ressés do conclure un nouvel acte juridique qui se substitue ou 

se superpose à l'ancien, jamais cet acte ne s'incorpore à celui 

qui le précède. Qu'on pense notamment à l 'obligation née de la 

stipulation! Les parties ne peuvent en modifier un des éléments: 

cause, modalité, suj et, qu'à la con dition d'annuler le précédent 

contrat et d'en faire un nouveau par une stipulation novatoire. 

L'évolution du droit romain à cet égard est même particulière­

ment significative. Tant que la stipulation a été un acte rigou­

reusement formaliste, la novation a toujours entraîné l'extinction 

de l'obligation àncienne et son remplacement intégral par une 

nouvelle. Ce n'est que dans le dernier état du droit romain 10rs-, 
que la stipulation eut presque complèten1el1t dépouillé en fait 

1 V. notamment la constitution l1e Zénon l'appottée plus haut, p. 8, n. 5. 
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son caractère forn1 aliste, qu'on arriva à admettre qu'en l'absence 

de manifestation expresse d'une volonté contraire la novation 

ne ferai t que Inodifier les élén1ents de la précédente obligation 

. sans la détruire~. Il n'est pas douteux que la legis aeNo obéisse 

à cette règle; nul n'a · jamais pensé à soutenir que le magistrat 

pùt, après la clôture définitive de la legis aetio, autoriser qu'on y 

fît quelque retouche. Nous savons qu'il en est de n1ême dans la 

procédure formulaire au cas de correction d'un élément de fond. 

Le changement d'un élément personnel ferait-il seul exception 

à cette règle? Et pour quels motifs? 
On voit par tout ce qui précède que les historiens du droit ro-

n1ain ont de sérieuses raisons de ne pas admettre sans examen 

que, déj à dans le système de l'orclo jttclieio1'um privatoru??1" la 

translatio juclieii s;opérait sans détruire le juclieium antérieur; 

les traits caractéristiques de cette procédure s'y opposent. 
Le problème de la translat'io juclieii mérite donc l'attention qui 

lui a été consacrée dans ces derniers temps. Il est, à vrai dire, 

dépourvu de tout intérêt pratique actuel ; nos procédures mo­

dernes sont en possession d'un systèn1e simple et commode qui 

les dispense de chercher dans le passé des inspirations pour des 

proj ets de réforme. lVIais cette question a une importance indé­

niable pour l'histoire de la procédure de l'orclo juclieiorum pri­

vatorttm notan1ment pour celle de la procédure formulaire. Son , ' . 

exalhen nous fait, en effet, pénétrer jusqu'à l'essence de ces an-

ciennes procédures dont l'influence sur la formation du droit 

ron1ain ne sera jamais prisée trop haut; il nous montre en même 

ten1ps sous un j our particulier ce formalisn1e primitif auquel 

le droit l'on1ain doit en grande -partie la netteté et la précision 

d'une technique juridique qui n'a été égalée dans aucun pays et 

que la plupart des législations lui ont empruntée: enfin, selon 

nous, il r:;ermet de saisir sur le vif une de ces heureuses inter­

ventions par lesqLlelles le préteur est venu assouplir le droit ri- ' 

l C. J., 8, 41 (42), 8 (Justinien) . 
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goureux et formaliste de' l 'ancienne Ron1e et l 'adapter aux be­

soins de la pratique et aux exigences de l'équité. A ces divers 

points de vue, la présente étude offre une ample n10isson d'obser­

vations intéressantes. 

Pour embrasser le süjet dans toute son ampleur, il convient de 

remonter jusqu'aux origines et de rechercher les règles qui ont 

régi la translatio j'uclieii sous le système des legis aetiones. Mal­

heureusement les sources ne nous fournissent à cet égard aucun 

renseignement directement utilisable et nous en sommes réduits 

à des conjectures fondées entièrement sur le raisonnement. Nous 

devons donc renoncer à faire mie étude détaillée de la translatio 

juclieii pendant cette période; nous croyons cependant utile d'in­

diquer brièvement ici comment les choses ont dù se passer sous 

cet ancien systèn1e de procédure. 

Les cas de iJ'anslaiio juclieii y ont été rares, surtout dans la 

Rome primitive. Si nous ren10ntons jusqu'aux origines de la 

cité, les litiges y sont vraisemblablement tranchés par le roi qui 

interpose son autorité, comn1e une sorte d'arbitre imposé par la 

coutume; la présence des intéressés eux-mêmes est requise et 

les procès peu nombreux et peu compliqués sont jugés sur-Ie­

champ. Lorsque la fondation de la République amène la subs­

titution au roi de deux consuls à pouvoirs annaux, on impose, 

sinon dès le début, du moins très rapidement, à ces derniers 

l'obligation de renvoyer la solution du litige à des particuliers 

jouant le rôle de jnrés~. C'est de ce moment que date la division 

de l'instance en deux phases, qui caractérise l'orclo juclieiorum 

privatorurn. Des causes de translatio j'uclieii apparaissent dès 

cette époque, soit que l'un des plaideurs meure au cours d"une 

procédure in juclieio, soit que le juge meure, devienne incapable 

ou soit empêché penclente lite. Ces causes sont sans doute peu 

fréquentes au début, par suite de la rapidité avec laquelle les 

procès sont liquidés pendant les premiers siècles de Rome. La 

~ Girard, 01'gan'isMion judiciaire, t. I, P. 77 et suiv-. 
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prohibition quasi absolue de la r eprésentation judiciaire sup­

prin1e presque totalement les transferts de procès que rendent 

nécessaires la mort, l 'incapacité et la cessation des fonctions des 

représentants judiciaires. P lu s tard, lorsqu'avec l'accroissement 

de la population, l'extension du tm'ri toire et le développement 

des relations con1n1erciales, les li tiges deviennent n Ol11.breux et 

con1plexes, la durée des procès s'accroît, augmentant les cas où 

un transfert de procès s'impose. 
On peut se demander à juste titre si la legis actio n'était pas 

caduque toutes les fois qu'un juge ou un plaideur mourait: de­

venait incapable ou était empêché au cours d'un procès. Les 

anciens Romains ne reculaient pas devant de telles solutions, 

conséquences brutales du formali sme. Toute la théorie de la 

capitis deminutio en est un frappant exemple et Gaius nous 

atteste qu'au n1ilieu du ne siècle de l'ère chrétienne les lites con­

testatae legiti?no }ud'icio étaient encore éteintes par la cap'itis 

de?ninutio 1. Malgré ce témoignage, nous hésitons à admettre que 

les Romains aient, pendant six siècles de leur histoire, accepté, 

dans les diverses hypothèses que nous examinons ici, l'anéan­

tissement de la legis actio et la perte du droit déduit en justice, 

et instinctivement nous cherchons si la procédure de la legis 

actio impliquait des solutions que nous estimons peu équitables 

et peu peatiques ou si du moins elle n'offrait pas quelque moyen 

de les écarter. 
Un premi81~ point nous paraît certain, c'est qu'il ne peut être 

question d'une rescision de la legis actio par voie d'in integrum 

restüutio et de son renouvellement entre les nouveaux plaideurs 
ou dans le but d'obtenir un nouveau ju ge; l'hl tntegrU1n resti­

ltttio, en admettant qu'elle ait déj à reçu quelque application 

sous le rrgne exclusif des l-egis actiones \ n'a j amais pu, semble-

1 Gaius, 3, 83. 
2 L"i,n 'integ'rum, 1"cstit'utio nous paraît une institution plus ancienne que ne 

l'ont (lit parfois des interprètes r écents (Duquesne, Cicéron, Pro F'lacco, c. 30-
32, et 1 ''Ïr~ intcgnL1n 1"cs t-i,t tLtio, P. 1D ct suiv. : Eœtmit des Annal es de l'Un'iv'- de 
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t-il, servir à rescinder des effets juridiques reconnus et sanc­

tionnés par la coutume ou par la loi; le magistrat n 'avait certai ... 

nement pas encore, il. cette époque', le pouvoir de réformer le 

droit civil. 
La répon c::e aux difficultés qui sont ici soulevées doit néces ... 

sairement être cherchée dans une autre voie; elle ne peut être 

donnée qu'à la condition de di stinguer deux hypothèses : celle 

où la mort, l 'in capacité ou l 'empêchement se produisait dan~ la 

personne du juge et celle où le ll1ême événement avait lieu à 

l'égard de l'un des plaideurs. 

Lorsque l'obstacle à la continuation du procès provenait de la 

mort, de l 'in capacité ou d'un empêchement du juge, nous incli­

nons à penser qu e le n1agistrat, au moins dans la dernière pé~ 

riode, nomnlait un nouveau juge sans accomplissement d'une 

nouvelle legis actio. P eut-être en était-il ainsi dès l'époque ail~ 

cienne, car les renseignements que nous possédons sur les 

diverE'es legis actiones avec procès, notamment ,sur la legis actio 

sacra'menti in rem, ne nous laissent pas entrevoir que la nomi". 

nation du juge ait été une partie intégrante des solennités de la 

legis actio. Il nous semble, en tout cas, qu'il a dû en être ainsi 
depuis la loi Pinaria 1. Selon nous, cette loi a rendu, si cela 

n'était pas le cas aupar avant, la nomination du juge in dép en". 

dante dèS form es de la legis actio. Ce n'était, en effet, que trente 
j ours après l'accomplissement de la legis actio 2 et leur clôture 

par une interpellation solennelle adressée aux témoins présents, 

G1'enoble, 1!J08). Nous pensons même qu'il n'est pas oiseux de se demander si 
ce tte institution n'est ' pas antérieure il la loi Aebutia. Mais une chose nous 
Semble certa,ine, c'est Ciue le magistrat ùes logis aotioncs n'a pas encore le pou­
voir de corriger le droit ci vil et que, par conséquent, il ne peut pas resci~der 
par voie d'in intey'r'll1n r'e8t'Îtu,tio, un effet qui s'est valablement produit d'aprè~ 
le droit ci vil. Si l'in integ1'um restit'ntio a r eçu quelque application dès cette 
époque r eculée, ce ne peut êtr e que dans un domaine où l' irnlJer-ium du magis­
trat n'u subi que peu à peu et dans une mesure toujours r estreinte les limi­
tatiolls de la loi, c'est-il-dire à l'égard des pérégrins et dans les provinces, 

1 Sur l'impossibilité de préciser la date de çette loi, v, Girard, Organisation 
judù'iœi1'c, t. I, P. 84, n. 1. . 

2 Gaius, 4, 15: 
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ou litis contestatio) que les parties revenaient devant le magis­

trat pour recevoir un juge 1. Hien ne s'oppose dans un pareil 

système à ce que le magistrat ait nommé un nouveau juge sur 

le fondement de la m ême legis actio que celle à l 'occasion de 

laquelle il avait déjà donné le juge précédent. 

Lorsque l 'obstacle à la continuation du procès survenait dans 

la personne de l'un des plaideurs, plusieurs cas étaient à distin­

guer. S'agissait-il d'un simple em.pêchenlellt de fait qui s'oppo­

sait à la comparution de l'un des plaideurs devant le juge, il est 

probable qu'à raison du caractère non formaliste de la procé­

dure du judicium on admit, sans doute, de bonne heure que la 

partie empêchée pourrait se faire représenter d'une manière 

qu elconque, de telle façon que la question de tran sfert du pro:.. 

cès ne se posait pas dans cette hypothèse 2. Nous savons qu'en cas 

de capitis deminutio subie par l'un des plaideurs au cours de la 

procédure du judiciu7n) le procès était éteint, au moins lorsqu'il 

présentait les caractères d'un judicium legiti7num. C'est au cas 

de décès de l 'un des plaideurs que la solution est la plus déli­

cate. Le maintien du iudicitt7n paraît ici particulièrement dési­

rable, au moins depuis que la conception de la transmissibilité 

héréditaire des droits et des obligations s'est généralisée chez les 

Romains. La conj ecture la plus simple serait d'admettre que le 

juge, dont les pouvoirs étaient fixé s et circonscrits par les so-

1 Cette conception est contrair e à l 'opinion , aujourd'hui la plus répandue, 
d'après laquelle la l-ii'is contestatio se place dans la procédure des legis actiones 
a u début de la leg'is aci'io. V. en ce sens ,Vlassak, Litiskontestation, p. 69-77, 
79-82; Girard, Man'uel4, p. 973, n. 4; L enel, Z. S. St ., t. XXIV, p. 334; Busz, 
Porln de?" L-itiscontest.; p. 21-24. - Nous pensons, au contr a ire, avec Bekker, 
Z. S. St .. t. XXVII, p. 32 et suiv.; Collinet, N. R. H ., 1902, p. 532 et suiv. ; 
Cuq. , In;l'it1û. j~tridiq., t. P, p. 140; Bolder, Z. S. St., t . XXI V, p. 202 et suiv., 
que la titis contestatio suit l'accomplissement de la legis actio. Notre opinion se 
fonde, en partie, su'r des arguments personnels que nous nous proposons d'ex­
poser ailleurs. De même, nous admettons avec Bekker, Z. S. St., t. XXVII, 
p. 43, que depuis la loi Pinaria, la lit'is eontcstatio, il laquelle s'attache l'effet 
extinctif de la règle b'is de eade1l1, re ne sit actio, clôt les formalités de la legis 
(Letio et que la datio judieis a lieu trente jours plus tard. 

~ C'est du moins une conjectur e assez communément admise. 
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lennités de la legis actio) rendait sa sentence à l'égard du défunt, 

comme cela eut certain ement lieu à Rome pour les procès 'cri­

m inels de perduellion et d'hérésie 1 et comme 'cela est égale~ent 
possible dans la procédure civile françai se, lorsque le décès du 

plaideur se produit après la mise en état de l'affaire. Mais il 

semble bien que les Homains n'aient reconnu qu'à titre tout à 

fait. exceptionnel la possibilité de jugements prononcés au re­

gard de défunt.s ; le droit classique décide expressément que la 

coùdamn ation d'un défunt est nulle 2. En out.re, l 'application de 

la règle CI post mel'idien~ pl'aesenti litem addicito )) 3 eût touj ours 

abouti dans ce cas à faire trancher le litige contre le défunt. Une 

autre solution consisterait à supposer que le juge interprétait 

largement l 'ordre qui lui avait été donné et rendait, en cas de 

décès de l 'un des plaideurs, sa senten ce à l'égard des héritiers; 

mais une telle initiative paraît peu conciliable avec l'étroite 

subordin ation dans laquelle le juge ~e trouvait vis-à-vis du ma­

gistrat. L'hypothèse qui nous paraît la plus vraisemblable eSlt de 

reconnaître au Inagistrat le pouvoir de corriger, sans nouvelle 
legis actio) l'ordre 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 conçoit que dans ces conditions le mao'istrat ait 
' 0 

pu, dans la mesure où le droit positif l 'y autorisait, modifier un 

élément personnel de son ordre, par exemple substituer des 

héritiers au défunt, sans qu'une nouvelle lcgis actio ait été ac­
complie devant lui. 

Toutes ces difficultés disparaissent dans des cas nombreux si 

l 'on pense avec IVlommsen que la di stin ction des judicia legiti~la 
et des judicia irnpel'i6 continentia remonte à l 'époque des legis 

actiones et date vraisemblablement de la loi par excellence 

1 Mommsen, Ro1'l'/,. Straf1'eeht, P. 67 = t1'. 11'., t. I , p. 76. 
2 D., 49, 8. 2 (Paul, 1. 3 ?'es]Jo'ILS .). 
3 XII Ta b., 1, 8 (Girard, Tex t es 3, p. 12) . 
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(lex pet em'Ï1tentiarn) , de la loi des Douze rrables 1. L'effet ex-

i Z. S. St., t. XII (1891), p. 267-284, reproduit dans J'tbT'isUsche Schriften, 
t. Ill, p. 356-374. Dans un sens analogue, v. Ouq., Institnt. jttrid'iq ., t .. !I, 
p. 757. __ Cette opinion nous paraît préférable ù. celle de M. ~Vlassa~, 1!'?1n. 
Prozes8gcs, t. l , p . 18-57; t. II, p. 8ô-346, d'après laquelle la notIon de J'II,dtc'l Il '111, 

legitilnu'II'I, ne daterait que de la procédur.e formulaire et désignerai~ le J udi C'i l/,1n 
organisé en vertu de la loi Aebutia. L'étroitesse du champ d'applIcatIOn de ct' 
j'll<diciu,1n s'expliquerait par ce fait que la loi Aebutia ~e ser~it co~tent~e de 
permettre l' emploi des formul es dans les seuls procès qm auraIent du, sUI vant 
le droit ant érieurement en vigueur, donner lieu à une leg'is actio, c'est-il-dire 
l ' l' 
dans les procès entre citoyens romains s'élevant il Rome ou dans le rayon ( nn 
mille autonr de Rome, excluant même de sa réforme les procès qui devaient 
êtr e portés ùevant les centumvirs et les décemvirs litib'tts j'LtdicancUs . - Oontr e 
la conjectu re de M. ,Vlassak, on peut faire valoir qu 'elle se fo~de t~ut d'~bord 
sV.r une oppo~ition inexacte entre jndici;u,1n = f01"1nttla et leg'LS actta (Kubler , 
Vcbe /' cUe B ede1,tt'u,ng 'Von J 'ucliciu1n 1,tnd For11'wla be'i CiCe1"O w ul in den iibrigen 
Qtte7len de1" reptlbW;;anisohen Z eit, Z. S. St., t. XVI (1895), p. 139). Dans b:an­
~oup de textes le mot ,1 'LI,clicitt1n a le sens abstrait de procès (plutôt que celUI . de 
t ribuna l proposé pal' Gradenwitz, Z. S. St., t. IX, p. 190, et Klibler, loo: Ctt .) 
et désigne le l'apport juridique créé par la litis oontestaüo et dont le trlb~1D~1 
est ordinairem ent un des éléments (Beumann-Seckel, Hancllex'ikon, VO J'u.cl,t­
oinrn). La notion de jncl'ic'iu1n appartient déjà il la procédure des legis aotion es 
(Huvelin, A rbitr'Î'LI,1n 7.i'ti aesHmal'ulae, Mélanges Géranlin, p. 349) . et petit y 
être distinguée de la legis actio (l 'opinion de Mommsen est il corl'lger sur ce 
point. cf. vVlassak, Z. S. St., t. XXVIII (1907), p. 127). On peut, en outre, 
objec;er il M . 'Wlassak que la leg'is aotio, suivant l'opinion qui nous. paraît .la 
meilleure (v. notamment Girard, N01,w. ObSe1"Va,t . Stt1" la clate cle la lo~ Aeb~~tw, 
dans Z. S. St. , t . XXIX (lB08), p. 119 et suiv.), ét ait accessible dans une 
mesure vari able aux Latins et pérégrÎns et était possilJle devant les préfets 
d'Italie. Pour 1\1. Girard, qui adopte la conjecture de M. vVlassak sur l'o:'igine 
des j ttclicia Le,qitima, si ces derniers n' embrassent pas les .procè~ de~ Latllls :t 
cet1 X des vérégrins dans la mesure où ilB se liaient pal' leg'Ls aotta; 111 l,es pro.ces 
eno'a"'és I)ar yoie de legis act'io devant les préfets d'Italie, cela tIent a des lm-

o " • cl 11 ' pedectioDs de la loi Aebutia qui « ne dépassent pas le 111veau e ce es qu on 
rencontre dans les lois de tous les pays » (cf. Z. S . St. , t. XXIX, p. 121, n. 1, 
i. f.). __ Oette explication nouS paraît difficilement admissibl.e. Le législateur 
romain avait déjà perdu, au début du YIIe siècle de la fondatIOn de R~me, au 
moment où fut votée la loi Aebutia, l'habitude de faire ses loi s exclUSIvement 
pour Rome. D e même, il ne devait éprouver ù cette époque aucun sc.rupule à 
étendre le bénéfice de ses innovations aux Latins, membre~ sous. cel:tames ,con­
ditions des assemblées politiques de Rome, surtout lorsqu' ll s'agIssaIt de regler 
les l'al1Ports de ces Latins avec des magistrats de H.ome, sans : mpiéter .sur 
l"antouoruie des cités latines. D'autre part, les lacunes en questIOn a.uralent 
laissé subsister l'obligation de recourir à la legis aGti,o dans des domallles où 

l
'a -J lication de cette procédure n 'était le résultat que d'extensions récentes: ft 

l P . 't't f :ru fi t savoir hors de Rome' et dans des procès où un non-CItoyen e al par le. n n : 
surtout, l'explication de M . Girard, comme d'ailleurs celle de M. W lassak, ne :alt 
que reeuler la difficulté. Les leges J '/,tliae j'/,tdioiariae sont venues completer 
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tinctif de la lil'is contestatio ne se produisant d'après le droit 

rnmvre de la loi Aebut ia; elles ont supprimé d'une mamere presque absolu e les 
k.llili aotion es et lui ont substitué dans la même mesure la prOCédure formulaire. 
S i la notion de jucZicin1n lcoit-im'Um r eposait sur les lois in:troductives de la pro­
CI'(1ure formulaire, il faudrait admettre que les jwlioia de cette procédure sont 
lc.fJitima, mÊ'me lorsqu'ils n'ont été sulJstitués ù. la procédure des legis action es 
que par les leges Jul'iae juclio'iariae. Dès lors, comment expliquer que Gaies, 
p lus d' un siècle après, donlle enco re du j'U,CUCi11,?n legit-imt/lln lme définition qui 
ne con'denne qu 'aux procèS visés pa l' la loi ,Aebutia? M . ViTlassak (Ro1n. P1"O­
;:URsges., t. II, p. ~22) s 'es t e'ffol' cé de parer l'objection en conjecturant que 
l' une de ces lois J~tz.iae S'occuDait ulliquement des procès visés 13ar la loi 
A!'b lltia, ta.ndis que l'autre aurait réglé l'usage de la prOCédure formu laire dans 
les autres procès, notamment hors de Rome. Oet expédient ne fait nullement 
dÏi:;[laraître la difficlllté que nous signalons. L'opposition entre les j'UcUcia leg'i­
'/.il/la et les jttclioia 'Ï1nZJ eria continent'ÎCl ne se rattache pas ù. la différence de 
po rtée de deux lois qui s'opposeraient l'une li. l'autre, mais à l' antithèse entre 
la lex et 1''Ï1n!JeTin'ln. Partout où le magistrat en organisaut un procèS n 'est qu e 
rag'(~nt de la loi, le .iudioiu'ln est, pal' la forc e des choses, leg'itimu1n. Seule une 
loi d'organisation judiciaire a pu donner aux jttclicia ce caractère; la loi Aebu­
tiH sembl e avoir été exclusivement une loi de procédure (Gaius, 4, 30. 31 ; 
Au ltl-Gell e, Noofes Attioae, lG, 10, 8), elle n'a pas pu créer la notion dA joLl,cl'i­
ci /f in leg'Ît'Î1n ll1n. - S i l'on adopte, comme n011S le faisons, l'opinion de lVIom-
111SI'11, il reste ù. r endre compte de l'application, sous la procédure formulaire, 
aux j1tclicia legitil1'La de r ègles qui , antérieurement, se l'attachaient à la lcg'is 
adio : nécessité pour la femme pubère sui j ,ttris d'obtenir l'auotoT'itas tutor'is 
lorsqu'elle doit lege aut leg'itimo j1LcZioio age'l'e (Ulpien, R eg. , 11, 27); obliga­
tio n imposée pal' l 'ancien droit coutumier a ux femmes pubères sui j1/ris et aux 
inl]lUbères S'tÛ j'lI/ris d'obtenir la nomination d'un tuteur spécial qui leur donne 
ra'II oto'l"itr,IS lorsqu'ils veulent lege ant leg'itimo j'ttdicio ageTe contre leur 
tu tl~ur (Gaius, 1, 184 ; Ulpien , Rog., 11, 24). Oes règles n 'impliquent null e­
m E' ll t que les jndicia leg'itimu a ient succédé historiquement il la leg'is act'io en 
v!' l'ru d' u11e prescription lég'Ïslative quelconque; elles trouvent leu r justificatioh 
cl:tlls cette idée, très nettement établie fi. l'égard de la femme pubère s'Wi j'l/'r'Ïs 
(lT lpien, R eg., Il, 27 : si nogotiu1n civile geTant; cf. P u ch ta-Kri.i.ger, Inst'itnt .. 
t . II, p. 38), d'après laquelle l'a;uotoritas t t/,toris était r equise pour tous l (>~ 
ad PS formels de l'ancien droit civil. S i cette aucto'ritas est exigée pour les 
.1/fdic'ia. lcgitima., comme elle l'était pour les lcg'l:s CWt<Î.017 es, cela t ient :1. ce que 
le juchcim1t legitimu'In est, il l ' instar de la leg'is aei'io, un e institution forma­
list e du droit quiritaire. Sous le régime exclusif des legis ac.tiones, la règle 
ét a it rattachée uniquement il la leg'is a,cUo, purce qu 'il n 'y avait pas de j1.ICU­
oi /f m legiU1nwn sans leg'is aotio. Lorsque pal' l'in t r oduction de la prOCédure 
fOl'ffi ulai re les deux notions de procès légit ime (judi c'Î'I,t1n legitim/tL'in) et d'action 
légitime (aoUo legit'ima), toujours distinctes en théorie (Gaius, 4, 100; FTag. 
d'Aut ttn, 101-105), acquirent désormais une vie indépendante, la règle fut 
aJlllli quée au h l,cl'ici'lt?n leg'it'imwn et se maintint pour lui seul après la suppres­
sion des legis aotiones. Cette t ransposition de la règle fut l'œuvre non d'une 
loi. mais de la juri sprudellce. Aussi ne s'accomplit-elle pas sans contestation. 
Ga ius, 1, 184, nous en a gardé le souvenir, mais U Ipien, R eg., 11, 24, semble 
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civil que dans les jttd'icia legitima, le magistrat aurait pu, toutes 
les fois où le judicium ne reposait que sur son impe1'ium, per­
mettre le renouvellement du procès pour opérer toutes les trans­

lati01us judicii devenues nécessaires. 
L'introduction de la procédure formulaire aggrava cet état de 

choses à certains égards et l 'améliora à d'autres points de vue. 
L'aggravation provint d'abord de ce que l'individualité du pro­
cès, déj à très accusée dans la legis actio par suite du forma­
li sme da cette procédure, s'accentua par la condensation ~es 
débats in jure, dans la formule, ou instruction précise du ma­
gistrat, donnée normalement à un juge déternliné et que les 
plaideurs acceptent dans la litis contestatio comme l'instrument 
définitif de leur litige. Toute modification de cette formule pos­
térieurement à la litis contestatio implique que les plaideurs 
reviennent devant le magistrat et que celui-ci rédige une nou­
velle formul e, de telle manière 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. L'aggravation résulte encore de l'extension de 
l 'effet extinctif de la lit'is contestatio aux judicia imperio con­

tinentia. Enfin, la faculté presque absolue de plaider par pro­
cureur cntraîna une augmentation considérable des cas de 
translai'io fudicii. Par contre, l'existence incontestée de l'in in­

tegrum restitutio fournissait au magistrat, le cas échéant, le 
moyen de rescinder le procès ancien pour permettre le renou­
vellement du procès dans les conditions nouvelles qui nécessi­
taient la translatio judicii. Le problème acquiert ainsi pour cette 
période une complexité qui le rend particulièrement intéressant. 
Si nous aj outons 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
bère su'i juris dans les jtlCl-ioia. leg'it'irna :l. triomphé. 
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leurs investigations à la procédure formulaire. Mêlue dans ce 

dO,ma:ne, reStI:eint la question n'avait jusqu'à ces derniers temps 
faIt 1 obJet d aucune recherche méthodique et d'aucune étude 
d'ensemble. Nous devons donc savoir gré à M. Koschaker d'avoir 
pris ce suj et comme thème d'une nlohographie qui lui fait le 
plus grand honneur 1. Tous ceux qui, comme moi, auront un 

c~mmerce prolongé avec son livre y loueront la complète maî-: 
t~lse des sources, la connaissance parfaite de la littérature juri­
dl~ue, la grande habileté déployée dans la critique et l 'int'erpré­
tatlOn des textes, la netteté du plan et la vigueur soutenue des 
discussions. 

Et cependant, quels que soi811t les mérites de cette œuvre, nous 
Cl~~yonS POuvoir, sans présomption, reprendre utilement le pro­

b:eme de la translatio judicii dans la procédure formulaire. Les 
resultats acquis par notre distingué collègue nous ont permis de 

~ousser nos investigations plus avant et de donner à cette ques­
hon ~ll1e réponse vraiment neuve. Et si d'aucuns estiment que la 
solu~lOn que nous proposons est exacte, ils voudront bien ne pas 
oublIer la part qui revient à nos devanciers dans l 'élaboration de 
notre théorie et se rappeler que, dans l 'immense labeur de la re­
cherche scientifique, le mérite principal de plus d'un inventeur 
a été de poursuivre, à l 'heure bl 1 
blème déj à vieux. 

convena e, a solution d'un pro-

1 Tra 7l slatio J 'udicii. Bine Stucl'ic zwn 1"o'fJ1,'ischen C'ivilprozess Graz L h . 
et Lubensky, 1905, 8°, xr-332 p. ' <, eusc ner 
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CHAPITRE 1. 

HISTORIQUE DE LA QUESTION. 

Vo inion qui a été longtemps dOlninante et qu'on retrouve 

encOl~ de nos jours 1. distingue, parnü les n'lodifications, de for­

mule qùi deviennent nécessaires après la lilis contestatw, cel,les 
, t 1 élément réel du procès, con'ln'le la correctlOll 

qm coneernen UI ' , 
de l'intentio ou de la condemnalio ou Pinsertion d'une exce~~lOn, 
et celles qui sont relatives à un élément pers ~nn,el du lItIge: 

t
'ou J' ug'es ' les premières nécessitent une '1,11, tntegrurn res­

par les , i 'd'" 

t
'tutio' les secondes ne donnent lieu qu'à une translatw JU tC1'/. 

'1, , ' 'l' an 
opérée d:autorité par le magistrat apres cognt w caus~~ , 
n'loyen d'une substitution de nom dans la forn'lule, ,Les ~~Ihsan:-; 
de cette opinion reconnaissent expressément ou ImpllcIte~ent 
que le transfert du judiciu?n n 'est qu'un incident de procedun~ 

, ne rompt pas Punité du procès ; aucun ne se demande com·-
qUI " t, t peut corri O'er la formule sans le concours du 
ment le magls la ü 

volonté des plaideurs. . 
, J\1f Eisele émit une opinion discordante en affir-

Le premIer, '.1. , , " , 

mant que la translatio judicii s'opère touj ours par VOle ~ tn tnt~.-
t
't fo 2 Sa con ]' ecture a pour base une sagace lnterpre'­

grum res '1, ut,. ' ._ 
tation d'une scolie des Basiliques, 8, 2, 94, A cet end~Olt" l~ sco .~ 
liaste Thalélée, cOlnmentant une constitution de DlOcletlen eL 

d J\
1f " le11 3 d'après laquelle il n'y a pas à disti11gl1er le pro­

e '.laxlID , l ' ] 

t
'a e'te' constitué dès le début du litige et ce UI auque 

cura or qUI ' 
, , été transféré qu'après la litis contestatw, remarque 

le pro ces na, " 
qu'il n'en était pas ainsi à une epoque plus anClenne, « car, 

1. _ uann-Hollweg ROIn, Civilprozess, 2, p , 451 et suiv,; K eller-Wach, 
" Bet~) 'Z § '~8' Accadas P1'écis de d1'oit 1'01na,in, 2, n° 765; Cuq, 

Rom,. C~V1 pl'ozess, v , . , 4 0 '" 1006 
, "d' 2 P 755-756' Gir a,r cl, Mantlel , p. 10 0 - • 

lnst~tut, JtW~ tq" , ' ' 
2 Z. S. St" t, Il (1881), p, 138-1<10. 
3 C. J" 2, 12 [13] , 20. 
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j adis, le procè8 était exercé en termes différents, lorsque le p'ro­

curator n'était donné qu'après la litis conleslalio 1 », ce qui, 

d'après le contexte, signifie que les termes du procès étaient 

dans ce cas différents de ceux qui étaient employés, lorsque la 

constitution du procurator avait eu lieu avant la Utis contestatio. 

Cette allusion ' rétrospective de Thalélée s'explique aisément 

suivant M, Eisele. Lorsque le procurator n 'est substitué dans le 

procès qu'après le judicium accipere, le droit est déj à déduit en 

justice, et la délivraIice d'une nouvelle formule avec l'emplace'­

m.ent dans la condemnatio du nom du dominùs par ceilli du 
procurator 11'est possible qu'à la condition de rescindel~ l'effet 

extinctif de la précédente litis contestatio, Une in integrurn res­

titutio est nécessaire dans ce but; elle donne lieu, lorsque la 

déduction en justice a éteint le droit ipso jure, à l'octroi d'une 

formule contenant la fiction que le procès n'a pas encore eu 

lieu « av si de ea re actU'm non, esset », Lorsque le procurator 

intervient dès le début du procès, la condemnatio est immédia­

tement rédigée à son nom, aucune fiction ne se l'encontI'e dans 

la formllle; de là la différence de termes à 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 dès lors que la scolie, 

telle qu'elle nous est parvenue, ne signale pas que la translatio 

judicii du dorninus au procurator n'entraînait jadis aucun chan­

gement des termes de la formule lorsque la litis contestatio ne 

produisait son effet extinctif qu'exceptionis ope, parce que l'in 

Ï'ntegrum restitutio conduisait uniquement ici à un refus de 

l'exceptio rei in judicitt?n deductae, Hien d'étonn ant non plus à 

ce que cette scolie ne nous renseigne pas sur le procédé de 

t1'anslâtio iudicii dans les autres hypothèses. 1\II. Eisele estime 

que le moyen de l'in i1ûegrum restitutio devait être généralen1ent 

t Basiliq " ed, Heimbach, 1,'.13: 'tO 'Y~p ~O:),O:L~'I hipOL; p'f)lJ.o:crLV ~Y.~'i{ttO 
'to ÇL".:J:cr1'·~pLO'l, OH tlt; [J.s'te.: 'rt'pO"Y.ho:pÇLV oÉOWy.s '/tpoxoupO:1'WpO:ô 
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utilisé; il l'affirme du moins expressément pour le cas de trans­
mission du procès aux héritiers 1. 

M. Wlassak ~, dans une allusion rapide qu'il fait à la question 
au cours de son histoire de la représentation judiciaire par co-

nitor admet avec lVI. Eisele que la translatio iudicii requiert 
9 , l dt]' une nouvelle litis contestatio portant sur la formu e mo I18e. 
Il est amené à cette conj ecture par sa théorie sur la nature con­
tractuelle de la litis conte;tatio. Cette dernière , n'est, selon lui, 
qu'un contrat formel par lequel les plaideurs manifestent leur 
volonté concordante de plaider suivant les termes de la formu,le 
qu'ils ont élaborée avec ]e concours du magistrat; l'un des, élé­
ments de cette formule doit-il être ultérieurement change, un 
nouvel accord de volontés, donc une nouvelle litis contestatio 

est nécessaire. 'Mais M. Wlassak ne précise pas si cette nouvelle 
liaison d'instance implique une in integrurn restitutio anté­
rieure, il se contente de remarquer avec une vue très exacte des 
choses, mais sans trancher la question, qu'il serait important ~e 
rechercher « si les Romains admettaient que les deux proces 
ne formaient qu'un seul rapport juridique et comment ils arri­
vaient à cette conception 3 ». 

La réponse fut donnée par M. Sper1 4
; elle fut une cOl~t~adic­

tion absôhie de la thèse de M. Eisele. Le remplaçant qUI ll1te~­

vient dans le procès après la litis contestatio succède à son pre­
décesseur dans le rapport juridique ou iudiciurn qui résulte de 
la liaisœl de l'instance. Une modification de la formule s' impose, 
111ais il E ~y a ni nouvelle lil'is contestatio, ni novu?n iudiciurn. 

Ces div~rses opinions semaient le désaccord là où régnait j a-

1 Il convient toutefois de noter ici que M. Eisele, dans son ouvrage .Cog11'itur 
'uncl P'/'oG'Urat'Lt1" paru également en 1881, reconnaît, p. 10G-107, au mo~ns. en. c.~ 
, . les' l'elations du domin'us et du cognito1", que « la tnmslatw }ttcl'/,c'/,'/, qUl concerne , , t t f " 

fait que produire une succt:''ssion dans le procès ». Oet auteUl: n a ou e 018 

ne . . de nO"lS indiquel' la conciliation entre cette affirmatlOn et sa note pas pns SOIn c • • '" 

de la Z. S. St. sur la t'/'"anslatw }1uhCt't. 

2 ZUT Geschichte clet· KognituT (1893), p. ':10-41. 
3 LOG. oit., p. 41, ' n. Il. 
4 Succession in den Prozess, Erste H1ilfte (1895), p. 12-54 
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dis la plus parfalLe harmonie. M. Roschaker 1 entreprit de réta­
blir l'entente dans le camp des romanistes. Constatant que le 
problème de la tr'a.nslatio /,udic'ii n'avait été jusqu'ici que som­
mairement traité ou envisagé seulement sous certaines de ses 
faces, il eut la lou able initi ative de l'embrasser dans son ensem­

ble et d'eJl faire un examen approfondi. Sa savante étude semble 
avoir rallié de nombreux suffrages et mérite, à raison de son 

importance et en vue des di scuss ions qui seront ici entreprises, 
d'être résunlée avec quelque ampleur. 

Dès le début \ lVi. Koschaker fixe le point de vue général au­
quel il va se placer pour exanliner les diverses hypothèses et 
déternliner ainsi le criteriunl de solution qu'il adopte. Prenant 
immédiatement et nettell1ent parti dans la question posée par 
M. vVlassak de savoir s 'il peut y avoir unité de procès nlalgré la 
dualité de l1ïis contestatio, il po '0 en termes absolus le principe 
que tout j1ldiciurn accipere nouveau donne nécessairenlent nais­

sance à Lin nouveau rapport juridique. Cette affirnlation est, 
peut-on dire, la pierre fondamentale de toute la thèse construite 
par 1\1. Koschaker. Pour déterminer dans le silence des Sources 
le procédé de ,réali sation de la translatio judicii, il suffira, selon 
lui , de rechercher l 'effet produit p ar celle-ci sur le rapport juri­
dique né de la. Ulis contestatio antérieure. Si postérieurement à 

la t1'anslatio fuclicii le procès a pour base le même rapport juri­

dique que précéden1ment, c'est-à-dire s'il porte sur l'eade?n obli­

gatio et si les Romains considèrent qu'il y a idem /,udicium, 

nous avons dans ces faits la preuve que la nouvelle personne a 
pris dan ', le rapport juridique résultant de la litis contestatio la 
place occupée par son prédécesseur et qu'il y a eu ainsi succes­
sion dans le procès. Si, au contraire, les Romains traitent posté­
rieurement il la l1'anslatio judicii le procès comme portant sur 

une nov(1, obligatio et comme constituant un novun~ jUdiciurn, 

nous pouvons en conclure qu 'il n'y a pas succession dans le 

1 T'ranslaUo judicU, 1905. 
2 Loo. cit .. P. 11-12. 
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procès et qu'il y a une nouvelle litis contestatio fondant un nou­
veau rapport juridique. Mais, comme la première litis contestatio 

a éteint le droit déduit en justice, une nouvelle liaison d'instance 
sur le fondement du même droit n'est possible qu'en vertu d'une 
in Ï'rtteg1'wn restitul1"o re çindant l 'efI'et extinctif de la litis co)'/,­

testatio. C'est dans ce cas seulemelit que la conj ecture d'Eisele 
est exacte et qu'il faut admettre avec lili soit la délivrance d'une 
nouvelle formule avec la fiction ac si de ea 1'e actum non esse!., 

soit le refus dans la nouvelle instance de l'exception 1'ei in fudi­

dum deductae, suivant que la première lUis contestatio a pro­
duit son eITet extinctif ipso fure ou except7:onis ope. 

JVI. Koschaker remarque tout d'abord 1 que l 'expression trans­

latio fudicii n'ilnplique pas, selon lui, que l'ancien fudiciu1n soJ 
l 'objet même du transfert en ce sens que le procès transféré est 
identique à celui qui a été primitivement engagé. L'expression 
doit être prise dans une éJcception large qui lui permette d'em­
bl'asser tout déplacement de procès sur une nouvelle personne, 
quel qua soit le procédé employé pour atteindre ce résultat 2. Il 

1 Loc. cit., p. 14-18. 
2 Il n'est peut-être pas sans intérêt de grouper ici dans un tableau d'ensemble 

les divers pl'océdés de transfert de procès que M. Koscbaker s'efforce de déter­
miner ;l propos (le cbaque hypotbèsE'. Ces divers moyens peuve~t se ram:n_er ~ux 
trois types généraux suivR.nts : ou bien le transfert du pr~ces est opere _ d au­
torité par le magistrat sanF! nouvelle lit'is contcstatio des plaIdeurs, en s~rte ~ue 
l'ancien juclit:i'Uln persiste (translat-io juclicii cogl1'itor'ia et d.an~ le, c~~rlll er e_t~t 
clu droit classique translatio ,itulicii P1'·oc'U1"ato1"Üt>· tT((,llslatw Jll_cll:Ct~ SUI' bel'l­
"iers' 7nutaUo j1ldù:is qui, pour lU. Koscbaker, n'est pas un ve ntable cas de 
l "l t' , Z' ") • 0'"] bl'en' le I)rocès ancien est r escindé par )iVoie d''Ï1~ intcg'r?t1n tnt/1S Ct 'ta J'Uc, 'iCi?, , L , • • 

1"estitutio et déduit dans un 1wv·ttm· j~t(l-iCÙt1n par une nouvelle ltt~s contestc~tw 

(trans7.Œt·io j'ud·ic·ii p1'ocwrato1'ict au début; de même, lorsque le cbangement d un 
-l -ment l)erSonnel provoque cbangement des éléments de fond, par exemple 
e e b' t r " , l ' insertion d'une exceptio cognitor'ia, et dans . quelques bypot eses p~r leu le1'eS, 
comme dans eertajns transferts d'action noxale : Koschaker, loc. c~t., p. ~1~­
')')0) '0 bie~ le transfert du procès donne lieu ;l la création d'un novtt1n J~tch-""'~ , U 't' _ 

. n nO"]velle l;t,;s contestat'io sans qu'une in integnt1n 1"est~t~t w prea-("t l/ m. par u eL. • , . _ . • 
lab le ait eu li eu, soit que le procès constitue une 1"es chfferente de celle q~l a 
été déduite en justice (pal' exemple, lorsque le cl011t·intIS veut, dans la pr~mlère 

-.. , d droit classique se substituer ;l un p1"oC1t'rato1" demandeur), soIt que .pelIOCtE' u , . _ .. 'd-' , 
le j'ud'icÜl1n antérieur a it été frappé d'une nulhte. absolue qUI. le fa:t conSI .ere~ 

. . . t nt (par' exemple lorsqu 'une actIOn noxale mtentee contre 1. eomme IneXIS a • 
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faut donc faire ab traction des termes employés et s'attacher 
dans chaque hypothèse aux règles de fond. 

L'auteur choisit pour la première appli cation de son procédé 
de recherche la matière de la représentation judiciaire (chap. 1), 

Son choix se justifie non seulement par ce fait que les hypo­
thèses de translaf1"o iucUcii y sont nombreuses \ mais encore 
et surtout pal'ce que c'est dans ce domaine que les renseigne­
ments des sources relatifs à la translatio iud'icii sont le plus 
abondants. Ce terrain est ainsi favorable à une pren1ière expé­

rimentation et à l'acquisition de résultats susceptibles d'être 
utilisés dans l'examen des autres cas de translatio fudicii. 

Or, en cette n1atière lVI. Koschaker déCouvre immédiatement 
dans les sources la trace d'une opposition très nette entre la 
translalio iu.dicii dans les rapports du doni,Ïnus et du cognitor, 

que poUl~ la comn10dité du langage nous appellerons la trans­

laUo iuclicii cogniloria, et la translat-io fudicii dans les rapports 
du clominus et du procur'ator, que nous désignerons pour ] a 

même raison sous le nom de translatio iudicii procura/or/a. 
L'album, du préteur contient en effet un édit de cognitore 1nu­

iando l'el abdicando par lequel ce magistrat pron1et de permettl'e, 
après cognitio causae, le transfert du fudicium du cognitor à un 

autre cognitor ou au dominus \ tandis que la codification de 
Salvius Julien ne contient pas, d'après une démonstration de 

possesseur d'un esclave doit être transférée sur le cOUI)able l' A 

1 ., -. Ul-meme, parce que 
ce lU- Cl a eté cl'ttrante hte reconnu bomme libre dans t]ne c l'b l') 

l • < 'ausa t er-ct 'tS . 
Il Y a notamment heu ù tmnslat-io jotulicii clans trois cas' 10 l, 1 

do' . f' . Olsque e 'I/t 'tlb'tts~ qUI a aIt personnellement lit-is contcstctUo, se substitue pendente lite 
un represeutant; 2

0 

lorsque celui Qui a été représenté dans la Utis contcstutio 
veut changer Son l'ep l'ésentant ou prendre lui-même la cond uite du p. .' .. 
3 0 lorsq e l, , . , t· t '. loce:s , 

' ~l e leplesen <ln, qUI est del-enu clo1n'llt'lls lit-is par la Utis contestat'io, 
se ~llbstlLue un autre représentant. Les l'apports des personnes en tutelle et E'il 
cluatelle avec leurs tuteurs et curateurs ont encore donlle- Il'eu ' t 

1· . a une au re ap-11 lcatlOn de la translatio hulici'i, le jour où à la fin de la tt tIlt ] 1 
l ' ] e e e c e a curatelle 
es proc~s engagés par les représentants ou contre eux ont été transportés sur 

les r epl'esentés. 

2 Fr. rat., 341. NOllS retrouverons plus loin ce texte et les )1iscussions aux­
quelles il donne lieu , 
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:M. Lene1 1 que ~/I. Koscbaker adopte avec raison, de disposition 

an aloguc pour la t1'anslatio juclicii procuratoria. 
Cette lacune de l'Edit Perpétuel s'explique très naturellement, 

suivant l'opinion de lVI. Lenel, qu'accepte également M. Kos­
chaker, par ce fait que le besoin d'un édit cle procuratore mu­

tanclo veZ abclicanclo ne s'était pas encore fait sentir à l'époque 
d'Hadrien. « La sentence rendue pour et contre le simple pro­

curator nous dit le savant restaurateur de l 'Edit, est sans effet 
, d' , 

au regard du clo?ninus; si celui-ci avait des critiqu~s fon e~s a 
forn1uler contre la n1anière dont le p1'ocurator avaIt condmt le 
procès, il pouvait les faire valoir sans t1'anslatio juclicii sO,it . 

imn1édiaten1ent, soit plus tard en intentant un nouveau pro ces 
contre son adversaire; et si le procurator cherchait par l'actio 

manclati ou l'actio n,egotiorum, gestorwn à se décharger d0S con-
,. s du procès sur le clominus, ce dernier avait encore sequence . . 0 

. t t tOtIt le temps de I)foduire ses obJ eetlOns -. » Ce fut mmn enan . , 
seulement après ' Hadrien que l'édit de cognitore mulanclo veZ 

abclicanclo fut étendu par voie d'analogie au procurator. 

Pour M. Lenel, ce progrès est déj à réalisé à l'époque des 
Sévères comme le prouverait un texte d'Ulpien, D., 3, 3, 27, pr., 

d'après' lequel la tran,slatio juclicii, sans être nécessaire, est 

possible, lorsque la Utis contestatio a été faite par un deman­
deur sans mandat, donc par un simple procurator. M. Ko­

schaker 3 soutient, au contraire, que l 'extension n'a pas eilcore 
été faite au ten1ps d'Ulpien, car D., 3, 3, 27, pro est interpolé et ne 

vise dans sa rédaction primitive que le cognitor; l 'app li catio~1 

ator de.:: rèo'les de l 'édit cle cog.nitore ?nutanclo veZ abclt-au procLtr . ~ 5 

canclo n'aurait eu lieu qu'au cours du Ille siècle, ainsi que l'attes-

tent une constitution de Dioclétien et de Maximien de l 'an 294 
IG J 2 19 (13) 20) et une constitution de Constantin de l 'an 319 
\ . ., ,foo' , , 

(G. J., 2, 12 (13), 22), qui toutes deux im.pliquent que la reforme 

1 EdictU117, 2, p. 87-88. 
2 Eclida.1r/, 2, p. 87-88. 
3 Loc. oit., p. 4G-52; p. 113-11i. 
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a déjà été réalisée. Les Romains n 'avaient toutefois pas attendu 
ce mon181lt pour opérer des transferts .de procès d'un procurator 

à un autre procurator ou au cloTninus; l'usage de la translatio 

juclicii dans des hypothèses de ce genre nous est déj à attesté dès 

l '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 

déjà une preuve indirecte qu'avant l 'exten.sion de l'édit de co­

gnitore mutanclo vel abclicando au procurator la translatio ju­

clicii s'opérait différemn1ent suivant qu'il s'agissait d'un cogni­

tor ou d'un procurator. Reste à déterminer les procédés diver­

gents dont se servaient ici les Romains. 
Pour résoudre cette difficulté, M. Koschaker recourt au crité­

rium que nous avons précédemment indiqué et recherche si la 

transZatio juclicii laisse subsister l'ancien fuclicium ou entraîne 

la formation d'un nouveau jucliciwn. Son enquête le conduit à 

cette conclusion que la translatio cognitoria n'affecte en aucune 

façon l'unité du procès, tandis que la translatio procuratoria 

provoqu8 la création d'un novum juclicium. 

Sa démonstration vise d'abord la translatio procuratoria 1. La 

première hypothèse qu'il envisage est celle où la Utis contestatio 

a été faite par un procurator jouant le rôle 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, à condition d'invoquer une juste cause, exiger 
par l'actio manclati contraria que le mandant le libère en trans­

férant sur sa personne le judicium accepté par le mandataire. 
Il n'est pas douteux que si le procurator, au lieu d'être un man­

dataire, était un simple gérant d'affaires, il avait, le cas échéant, 
la facu lté d'exercer un droit analogue par voie d'actio negotio­

rum gestorum contraria. Or, il y aurait dans ces deux cas des 

preuves très nettes que la tra-nsZatio judicii donne lieu à une 
nouvelle litis contestatio qui crée un novum judiciun~ et qu'elle 

1 Loc. cit., p . 53 et sui\'. 
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réclan113 par cOllséqUeIit une in integrwn rY3stilul'lo. Ces pl'euves 

seraient de deux sortes. Il serait tout d'aboi' d avél"é que cette 

translatio j'udicii exige pOUt sa réalisatiol1 la manifestation de 

la part du demandeur et du d01l1/inus de leuts volontés concor­

dantes de plaider avec la formüle modifiée, ce qui constitue de 

leur part une nouvelle litis cMitestâtio. La hécessité du consen­

tement du demande~llr pourrait être étiiblie par un argument 

d'analogie tirié de la théorie de la novation et confirmé par des 

cotisidétations d'utilité pratique. La litis contestatio a fait naître 

au profit du dema11deur col1tre le procuralor une créance condi­

tionnelle au montant de la condamnation pécuniaire; la tra1~s~ 

lalio j'ud'icii équivaut pOl1r lui à, une novation par changement 

de débiteiJr. Or, celle-ci n'est l)bssibie qu'autant que le créancier 

y coopère; il en est aiIisi même lorsqu'il s'agit de substituer 

dahs la dette le représ~nté au repI'éSl3ntant (D ., 17, i, 45, 2). La 

nième règ'le doit s'appliqiJ~r à la translatio j1ldicii,. car celle-ci 

peut noh seulement substitt1el' un dorriÏ1'i'Us insolvable à un pr'o­

curator sulvable ou dont la solvabilité est totit au moins garantie 

par la cautio judicatttm siJlvi, mais elle peut en cote priver le 

deri1andeUr d'effets préCieux ptoduits par la première litis con­

testatio: Le consentement du dominus est aussi indi pelisai:He, car 

oil peut induire de D., ~17, i, 45, i que le seul droit du procurator, 

el1 Cas de reftis du domi1tus de cooPérer à la tr'i1.,nslal'lo judiC'Î(, 

est d'obtenir la condamnation pécuniaire de ce dernier par l'ac­

tion mandcitt co1üraria oll negotiorwn gestoru1n contraria. Ce 

concours de volontés du demandeur et dti domî11,ÜS sur les con­

ditidns actuelles du procès n'est pas autte chose qu'une 11ou­

vt:Hle litis contestatio. Cette prerniète preuve serait, au dite de 

M. Kdschaker, confirn1ée pat tine seconde cIicore plus dir'ecte 

qUEl 110US fournit Papinien, l: 11 respons. (D., 20, 6, 1, 2). A cet 

eIidrolt, le jurisconstllte ron1ain suppbse que le défenseui' d'un 

absent a fourni une satisdatio judicalum solvi et que le judî'éittrJ~ 
a été ulterieurement transféré au dominus,. il décide qu'en pa­

reil cas les sponsores de Îa cautio jud{caturJ~ solvi sont libérés. 

La cause de ceHe extinction de leur obli gation réside) d'après 
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notre savtll1t collègue, dans ce que la transiatio judicii fait ici 

du procès un novurJ~ judicium, une alia ~es. La cautio judica­

tum soz,v'Ï est, en effet, inefficace lorsque le j'ucUciwn constitué 

n'est pas celui pour lequel la stipulation a été conc111e J. Ce texte 

fournirait dOli c un nouvel et décisif argument pour soutenir 

que la t1'ansldtio procuratoria requiert une in integrum restittitio 

qui permeHe aux plaideurs de faire une nouvelle titis crJntestatio 

sur une tes qui a déj à été acta. 

Toute l'argiJmentation qui précède vise le cas où la translatio 

judicii doit avolr lieu du procurator défendeur au dominus' un 
. ' 

raisonnement analogue peut être fait lorsque le dominus, qui a 

fait personnellement lit'Ïs contestatio, veut se sllbstituer après 

coup un p1'ocurator 2; le consentement du demandeur est requis 

pour les mêmes raisons que dans l 'hypothèse précédente et 

l 'adhésion du procurato1' à la formule modifiée n'est pas moins 

indispensable. Ici encore la translatio judicii réclame urie nou­

velle Utis contesfaLio et ne peut s'opetoer qlle par voie ditn inte"" 

g1'wn restitutio. 

Dans ces diverses hypothèses la translatio jüdiéii suppose que 

les irois intéressés, le demandeur, l'ancien 3 et le nouveau dé­

fendeUr cOlnparaissent devant le magistrat et demandel1t d'un 

commun accord lE) transfert du procès. Le préteur examine s'il 

y a une Justa causa translationis et, en cas d'affirmative, accorde 

l"in integrwn rcst'itutio. Dans ce but, il interdit au juge préc.é­

demlTIent nommé de statuer et donne une formule modifiée de 

telle façon que le nom dtI défendeur remplace dans la condem..;. 

1iat1:o celui de son prédécesseur et que l'intentio contienne en , 
Cas d'extiriction ipso jure du droit d'agir en justice; rescision de 

1 n., 4G, 7, 13, 1; 5, 1, 64 j 1. 
2 Küschaker, loo. oit., p. 61, n. 3. 
a La cOlllvardtion de l'ancien défencleur dans cette instànce est nécessaire 

parce qu'il ,veut avoir de justes motifs de s'opposer à la tmnslatio j1bdioii, pal' 
exemple, S'Il est 1J1'Vouratvr in n :!'ln S1ta1n, si le clemandel11' ne VE!l1t pM lê dé­
charger de tous les engagements qu'il a pris comme lJ1"OOurator litis s'il est le 
tiomiMtS lui-même. 1 
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l'ancienne l'Îl'is contestal'io au mO~Ten de la fiction ac si de ea re 

acturn non esset, déj il proposée par 1\1, 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, à l'encontre de leur 

volonté, le transfert du procès; il n'aurait même pas normale­
n1ent le moyen de les contraindre à faire litis contestatio . Si le 

demandeur refuse de prêter son concours il la nouvelle instance, 

le procu1'ator n'a pas d'autre re source que de faire au dom,inus 

une translatio cognitoria, qui, comme nous allons le voir, peut 

être imposée par le magistrat. Si c'est au contraire le do'minus 

qui refuse d'accepter le jndiciurn, le procuralor n'a que le droit 

de faire condan1ner le représenté à des dommages et intérêts 

par l'açtia mandati contraria ou par l'actio negotiorum gestorum 

contraria. 
lVI. Koschaker examine ensuite l'hypothèse où la translat'io ju-

dicii a ll eu du côté du demandeur. Si celui-ci est un procurator, 

il peut par l 'action rnandali contraria ou negotiorum gestorum 

conlraria l demander au dominus de raLifier le procès ou de se 

substituer à lui. Une l'ranslai'io ' jlldici'i peut avoir lieu ici dans 

les n1êmes condition que lorsqu'elle est réclan1ée par le procu­

rator défendeur, c ' e~t- à-dire par voie d'in integrwn rest'Ïtttiio . 

rroutefois le domi J/:us doit se servir ici norn1alement d'un autre 

procéd'é llloins compliqué, que .1\1. Koschaker considère égale­

ment comme un moyen de l1'anslatio judic'ii . Ce procédé consiste 

pour le dOl1ûnttS, dont le droit n'a pas été déduit en justice par 

le proc'w'at01', à exercer sa propre action tout en demandant au 

n1agistrat de paralyser le jud'icium du procurator par la défense 
de statuer faite au juge de ce procès: le jttdiciwm translatwn 

constituè égalen1ent ici un nouveau procès, n1ais est possible 

sans in integru?n restitut'Lo préalable. Celle-ci n'est indispensa­

ble qu'autant que la l'ilis conlestatio faite par le procurator a 

1 Al'g. D., 17, 1, 45, 1. 
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éteint le droit du dom:inus, ce qui a lieu lorsque celui-ci a ratifié 

le procès, ou, du moins pou,r l 'époque postérieure à Gaius, lors­

qu'il a donné mandat au procuralor d'exercer l'action. Le pro­

cédé de l'in integrum restitutio s'impose pour la m ême raison 

lorsque le dominus" après avoir fait personnellement Utis con­

testatio, yeut transférer le procès à un procurator; il faut ici 

une nouvelle litis con~estatio qui n'est possible qu'après resci­

sion de l 'ancienne. 

Telle que nous venons de la décrire d'après M. Koschaker la 

translatio procuratoria était peu pratique. L'in integrum resti­

tutio qu'elle nécessitait normalement entraînait la rescision du 

premier judiciwn avec les effets qui s'y rattachaient et l'exi­

gen ce d'une nouvelle litis contestatio fai sait dépendre le trans­

fert du procès d'un accord de volontés des plaideurs. Ce double 

inconvénient ne se rencontrait pas, selon lui, dans la translatio 

cognUoria l grâce à la disposition de l'édit de cognitore mutando 

vel abdicando. 

Un texte d'Ulpien, l. 9 ad ed. (D., 3, 3,27, pr.; § i ), fournirait, 

d'après M. Koschaker, un double argument pour établir que IR 
translatio cogn'itoria laisse subsister l'unité du judicium. Ce 

texte s'occupe du transfert du procès ex parte actoris et ne parle 

dans sa rédaction actuelle que du ' procurator; il appartient~ sui­

vant la conj ecture de M. Lenel, à la partie de l'œuvre d'Ulpien 

où ce jurisconsulte commentait l'édit de cognitore mutaTido vel 

abdicando et visait principalement dans sa rédaction primitive 

le cognitor; il concernerait exclusivement ce dernier d'après 

M. Koschaker. Or, le § i prouve que la cautio judicatum solvi 

reste valable, que le procès soit transféré d'un dominus à un 

cognitor, ou d'un cogn'it01' au dominus ' ou à un autre cognitor. 

Rapproché du texte de Papinien (D., 20, 6, i, 2), qui déclare la 

cautio judicatum solvi caduque, lorsque le procès est transféré 

d'un procurator au dorrânus, ce texte ferait ressortir avec une 

netteté toute particulière l'antithèse qui existerait entre la trans-

1 Koschaker, loe. eit., P. 72 et suiv. 
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lalio proàl,rdtofia et la translatio cDgnitoria " la première anéah­
tirait le jutlicitirJi antérieur, celle-ci la laisserait subsister avec 
tous ces effets. Le pro de cette loi fournirait un second arg11melit 
du mêrri8 genre. Il nou s morttrerait que le magistrat rtla.ccortlait 

la translatio cognitoria qu'aütant qUe le plaideur qüi devait être 
substitLié a11 cognitor était décidé à se charg'el' dü procès et de 
tous ses accessoires (01nnia jUd'iCii ), ce qu~ s'applique tout parti., 
cu lièrement, semble-t-il , aux sponsiones et aux restipulàtiones, 

et prouverait pteéisément qüe ces stipülatiorts gat'daient toute 

leur -Valeu1' trtaJgté Cette tratislatio judicii. 
La tranSlatib cognitvria p1"ésetltait encore, d'après M. Koscha­

ket, un second avai1tage sutl la translatio procttt'atoria; ell ti ne 
reqüétait pas au mêmè degré que cette dernière le coi1cours de 
volontés des parties èt pouvait touj ours être réalisée d'aütorité 
par le tri ag'istrat. L i aüteul' exairtil1e ici les diverses hypothèses 
sl1sceptlbles de se ptéseliter en pratique èt détei'mÎile pour cha­
cune d'elles, en se 8,ervant des textes qui éventueilement les con­
cet11ei1t, dans quelle mesUre le consentement des plaideurs était 
requis poür ce transfert de procès et qüels étaie11t les n10yew:; 
de contruinte dont disposait ici le lllagistrat. Oes détails peuvent 
être ici négligés; il sufflt de relever qLie; selon M. Koschakei'l le 
magisttat) conformément à l'édit de cognitore mutando veZ ab­

d'ii:a1ido~ recherchait dans une cognitio causae si la Cause de 
transfert était fohdée et, eri cas d'affirmative, opérait d'alltorité 
et dirtictement la correction de form111e rendue nécessaire par le 
chàJ1gement de personne. Aucune nouvelle litis contestatio 

n'avait lieu; le consentement des parties Ii'était, en principe, 
rt\quis que da11s la mesllre où il était nécessaire pour une datio 

cognitoris ou pour la conclusion et le transfert ties cautions de 
pI1océdure. rrout au plus la délivrance de la nouvelle formule 
a~t-elle pu donnel' lieu à lm edere et à un acciperè iudiciU1n de 
la part des plaideurs; mais ces actes ne constituaient pas une 
litis cvnlestatio; ils ne formaient qu'un cohtrat de tral1s1ation 

sui generis qui laissait subsister l'unité de procès 1. 

1 Koschaker, loc. cit.) p. 85. 
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Ainsi orgahisée, la tl'àl'l,Slatio cogniloria e t d'une réallsaliOi'l 
très cort1mode et l 'on conçoit aisément que les jurisconsulte9 
romains aient, au coürs du troisième siècle, lorsque l'institution 
du procurator pl"it une grande extension, tran sporté à cette der­
nière le~ l'ègles formulées par l'édit de cognilore rnuta-nclo vel 

abdicanclo. 

Pour terminer l'exposé de ia iranslatio i'udici'i dai1s le do­
maine dé la représei1tation jüdiciaire, M: KosChak81.j examine j 

les rapports des incapables, liota:tnment des impubères ~t des 
tnineurs de vingt-cinq ans, avec leurs représentants légaux: 
tuteurs et curateurs. Petidaht la tlttelle du la CUratelle, le procès 
pellt être intenté soit par l 'il1capable avec l'attctoritas tutvris ou 
le consensus curatoris; soit par le représentant légal ag'issant 
cOmme negoliorum gestor du pupllle. L'incapable et son repré­
sentant peuveht, au coltrs du procès; Ë.e substitüer un cognitor 

ou ui1 procuralor et notammelit oPérer par dette vbie uIi trahs­
f81"t de jucliC'ium l'un ali regard de liautre; ils h'aurtmt qu'à 
suivre en pareil cas les règles qUi oht été il1diquées plus haut 
poür la truT/'slatio cognitor'la et la . t1'anslatio procuraloria. La 
qüesti011 ne se présente soüs uli j OUl.-l nouveau et digne de retenir 
l'attention que pour les lites contestatae par le l'eprésel1tant da.ns 
l'intérêt de l'incapable et en ore pendalites lorsque prend firt la 
tutelle ou la curatelle: SUivant 110tre auteur, la tranSldtio iudicii 

ne put primitivement avoir lieu dans ce cas que par voie d'in 
integrum restitutio au moyen d'une 110uvelle Ulis cvntestatio, 

pai'ce qU8 les tuteurs et les curateurs n'étaient traités que comme 
des procuratores de Îeurs protégés: Cela fut modifié par une 
rÈgle de droit positif, nettement formulée par .Tustiniei1 \ mais 
rembntant au maihs aU temps d'Arttohin le PIeux et de l\larc­
. Ai11-1èle 3; d'après laqüelle les actiohs qui compétai811t aüx tu-

1 Loc. dt ., p. 150 et suiv. 
2 G. J ., 5, 37, 20, 3. 
3 Bas'il-iq.,.38, 9, 39; C. J., 5, 39, 1 (Antonin <;a racalIa) ; D., 2, 11, 15 (Papi­

nien) ; D., 26, 7, 39, 12 (Papinien) ; D., 20, 7, 2, pro (VIvien) iD., 201 7, Q8 j pro 
(Marcell us). 

• 
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teurs et ClUX curateurs ou contre eux étaient à la fin de la tutelle 

ou de la curatelle données à leurs protégés ou contre eux. Cette 

règle dut conduire pour les lites contestatae encore pendantes à 

la fin de la tutelle ou de la curatelle à des translationes jUd1:cii 

sur les pupilles. Les ROlnains ont pu, suivant M. Koschaker, 

songer pour . réaliser ces transferts à un double procédé: ou 

bien donner aux pupilles ou contre · eux une action utile en dé­

fendant au juge nonlmé par la précédente formule de rendre 

une sentence; ou bien pernlettre au magistrat de modifier direc­

tement lu formule sans in integrum restitutio et sans nouvelle 

litis contestatio de manière à maintenir l'unité du judicium, 

comme au · cas de tran,slario cognitoria. Cet auteur incline à 

penser que les Romains ont dû préférer ce second procédé et 
que le progrès a consisté ici à étendre à cette hypothèse les rè- . 

gles de l'édit de cognito'l'e mutanclo veZ abdicando. 

Après avoir ainsi déterminé les procédés de translatio judicii 

qui, selon lui, sont usités en matière de représentation judi­
ciaire, lVl. Koschaker consacre un chapitre II 1 à l'examen de 

plusieurs hypothèses de translatio judicii, tout à fait spéciales 

au droit romain et que les textes signalent accidentellement. par 

de brèves allusions. 'routes ces hypothèses présentent ce carac­

tère commun qu'elles supposent l'existence actuelle ou passée 

d'un lien de subordination entre les personnes qui se rempla­

cent dans le procès. Elles se rencontrent: 

i ° Au cas de transfert de peculio et de in rem verso sur le 

pate'rfarnilias de l'action ex delicto qui a été primitivement 

engagée contre le fils de famille coupable, lorsque celui-ci meurt 

pendentf3 lite; 

2° Au cas où l'on transporte sur l'ancien statuliber, sur l'es­

clave afTranchi en vertu d'un fidéicommis ou sur le légataire · 

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

vindicaüonem conditionnel, le judicium qui a été accepté noxa- . 

• 
1 Loc. cit., p. 171-238 
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liter par l'héritier, soit pendente condii'ione, soit avant l'exé­
cution du fidéicommis; 

3° Au cas où le judicium accepté noxaliter par le possesseur 
d'un coupable doit être transféré sur le délinquant lui-même 

parce que celui-ci a été reconnu homme libre dans une causa 
liberalis pendant la durée du procès noxal; 

4° Lorsque l'actio injuriarum intentée nomine filii par le 

paterfanûlias doit pour une raison quelconque être transportée 
pendente lite sur le fils de fmnille lui-même' , 

5° Dans les divers cas de translaiio fudicii provoqués par la 
capitis dtminu,tio. 

A vrai dire, l'étude des sources ne fournit ici aucune donnée 

positive pour la solution du problème de la translatio judicii, 

mais l'examen de ces diverses hypothèses fournit à M. Koscha­

ker l'occasion d'appliquer et de vérifier par l'expérimentation les 

conjectures qu'il a formulées en matière de représentation judi­

ciaire. Ces discussions, intéressantes en elles-mêmes, ne doi­

vent pas nous retenir au · moment où nous exposons les grandes 

lignes de l'œuvre de cet auteur. Nous les retrouverons plus tard, 

lorsque nous aborderons nous-nlênle l'examen de ces hypo­

thèses. Enregistrons seulement ici la conclusion de M. Koscha­

ker, d'après laquelle la transZatio fudicii provoquerait ordinaire­

ment dans ces divers cas la formation d'un novum judicium, \ et 

notons .également que dans l'hypothèse où le judiciU'Jn accepté 

'noxaliter par .le possesseur du délinquant doit être 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 judiciu·rn 

noxale est frappé de plein droit d'une nullité absolue par l'effet 

de la sentence rendue dans la causa liberalis et peut ainsi être 

remplacé, sans in integrum restitutio préalable, par un judicium, 

nouveau, portant sur l'eaclem quaestio, mais délivré sans clause 
noxale contre le délinquant lui-même 2 • 

1 Loc. cU., p. 238. 
:1 Loc. rit., P. 222 et suiv. 
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Le chapitre III 1 du livre de M. Koschaker nous ramène à une 

hypothèsE; de translatio judicii très importante: à celle du 

transfert des procès sur les héritiers. L'application de l'idée de 

succession dans le procès est ici naturelle. La litis contestat'io 

transforme le droit déduit en justice en une créance condition­

nelle au montant de la condamnation pécuniaire. N'est-il pas 

logique que les héritiers succèdent à cette obligation com.me aux 

autpes éléments du patrimoine du défunt? Les textes prouvent 

l 'exactitude de cette conception. Ils nous présentent expressé­

ment les héritiers comme succédant au défunt dans le rapport 

juridique fondé par la litis contestatio 2; ils nous attestent à 

m.aintes reprises que les actions qui s'éteignent régulièren1ent 

par la mort du demandeur ou par celle du défendeur deviennent 

transn1issibles héréditairement tant au 'point de vue actif qu'au 

point de vue passif, lorsqu'elles ont été intentées et conduites 

jusqu' à la lilis contestatio il ; enfin, ils nous affirment que les 

héritiers du tuteur sont, dans le judici'l~m tutelae directum, }rai­

tés con1me le tuteur lui-même, lorsque le judiciu?n a été acccpté 

par ce dernier et simplement transféré sur les héritiers, tandis 

que ceux-ci sont soumis à des règles moins rigoureuses, lorsque 

le judicium est intenté pour l a première fois contre eux 4. Il ne 

peut être question ici d'une translatio judicii par voie d'in inte­

gru?T/' restitutio, comme le propose M. Eisele, car cette rescision 

anéantirait les effets de la précédente lilis contestatio, provo­

querait la. formation d'un novum judiciwn par une ' nouvelle 

litis co'ntestatio et serait ainsi la négation de toute succession 

dans le procès. L'inadmissibilité de toute in integru?n restitutio 

dans cette hypothèse apparaît d'une manière particulièrement 

1 Loc. oit., p. 239-305. 
2 D., 5, 1, 34 (Javolénus, ~. 15 ex Cassio) ; D., 3, 2, 1-:1: (p.aul, l. 5 ad ed .. ) ;. 

D., 27, 7. 8, 1 (Paul, 1. 9 respons.) ; D., 44, 7, 59 (58] (Calhstrate, l. 1 edwt'b 
rnonito-rii) et antres textes cités par Koschaker, lOG. ait" p. 241, n. 3. 

3 D .. 50, 17, 139 (GaiuR, l. ad ed. praet. w ·b.) ; D., 44, 7, 26 (Ulpien, l. 5 de 

censib;~s) ; D., 44, 7, 59 (58] (Callistrate, l. 1 ed. monit.) . 
, V. notamment D., 27, 7, 8 (Paul, l. 9 1"eS2JOns.). 
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sensible, lorsqu'on envisage spécialelTImlt le cas où la litis con­

testat1:0 faite 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 l'in integrum r'cstitutio serait la contradiction des 

règles que nous avons rapportées plus haut. Oomment admettre, 

par exemple, que les actions intransmissibles héréditairen1ent 

deviennent transmissibles lorsqu'elles ont donné lieu à une lit'is 

conteslatio, si la formule du jud'icium transféré aux héritiers 

ordonne au juge d'admettre que la lis n'a jamais été contestata? 

Comment expliquer que les héritiers du tuteur soient traités 

différemment suivant que le iudicium tutelae directum a déj à 

été accepté ou non par le tuteur, si, au cas de translatio judicii, 

la formule de cette action prescrit au juge de statuer comme si 

aucune Ul'is contes iatio n'avait eu lieu? Il faut donc écarter ici 

toute idée d'in integrurn restitutio et admettre sans aucune hési­

tation que les héritiers succèdent pleinement dans le procès issu 

de la litis contestatio. 

M. Koschaker ne peut toutefois pas soutenir ici, COlTIme pour 

le cogn'itor, que le transfert du procès est opéré d'autorité par le 

magistrat sans concours de volonté des plaideurs; plusieurs 

textes nous présentent, en effet, cette opération comme l'œuvre 

des parties elles-mêmes 1. Ils nous attestent que le j'Udicium 

transferre est un acte du demandeur auquel le défendeur répo'nd 

par un j'Udic'Îum accipere. Cette terminologie éveille tout natu­

rellement l'idée que ces actes correspondent à l'edere et à l'acci­

lJere fudici'Um de la Utis contestatio. M. Koschaker ne nie pas 

la très grande analogie de ces actes avec ceux du litent contes­

'tari, mais se refuse à y voir une l'it'is contestat'io, car celle-ci 

donnerait naissance à un nov'Um j'Ud'icium, ce qui est inconci­

liable ayec l 'idée de succession dans le procès. Le judicium 

transfe'fr'e du demandeur et le j'UdiC'i'Um accipere du défendeur 

1 D., 10, 2, 48; C. J., 5, 53, 4, 1. 
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constituent simplement un contrat de translation sui generü 

qui laisse subsister l 'unité de procès 1. 

Dans un quatrièn1e et dernier chapitre \ M. Koschaker s'oc­

cupe de la rnutatio j'U..dicis; c'est la dernière modification possi­

ble d'un des éléments personnels du procès. Elle consiste dans 

un changement total ou partiel du personnel j ndiciaire posté­

rieurement à la litis contestatio . Cette hypothèse est ordinaire­

ment classée par les romanistes, à l 'instigation d'un texte qui 

parle expressément ici du judicium transferre a, sous la rubrique 

translalio judicii. Pour M. Koschaker, au contraire, la mutatio 

judicis n'est pas un véritable cas de translatio judicii. Il n'y a 

pas lieu, selon lui, de tenir compte ici d'une expression d'un 

sens très large et qui a pu être employée occasionnellement sans 

valeur technique: les textes parlent normalement ici d'aliU?n 

judice7n sumere, dare \ de judicem subdere 5, substituere 6 et non 

pas de judicium transferre. D'autre part et surtout, le juge n'est 

pas, pOUL' M. Koschaker, sujet du rapport juridique issu de la 

litis contestatio, son changement n'implique donc pas que le 

judiciun~ soit transféré du juge ancien au nouveau. 

Quelle que soit d'ailleurs la terminologie adoptée, que les Ro­

mains aient ou non considéré la mutai'io judicis comn1e un cas 

de trCt'nslatio judicii, la question se pose touj ours de savoir com­

n1ent se réalisait, à l'époque de la procédure fonnulaire, le rem­

placement du juge ancien par le nouveau. 

Ici encore M. Koschaker demande la solution à son critérium 

1 Après a voir pl'Îs parti su r cette question fondamentale (§ .1), l\I. Koscbakei· 
pxamine ensuite quelle es t la modification de formu le nécessItée pal' ~ a. trans­
iatio du jtuu,C'Îum SUl' les héritiers (§ 2) et quelle était la procéd:1l'e sUlv~e p.~ur 
réaliser cette t1"al1s7at'io (§ 3). Il étudie enfin (§ 4) une hypothes: partlCuhe~'e 

D 46 1 <)') Nous retrouverons ces diverses questIOns plus IOIll ~ontenue aux ., , ,.'d. _ .. 
quand nous examinerons lious-même le transfert du j'tteUc'ittm sur les berItIers. 

2 Doc. cU., P. 306-322. 
3 D., 50, 5, 13, 3. 
, D., 5, 1, 17: 32; 76; D., 27, 7, 6. ,. _ 
;; D., 5, 1, 60; Festus, VO subdittts (Bruns, ,}i~onte8 T, II, p. 41) ; ClCeron, Pro 

D01l'1,0, 32, 815. Cf. aussi Cie., 1'e1'1'., l, 12. 
GD., 46, i , 20. 
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habituel et recherche , si la mutatio judicis laisse subSIster ou 

non l'unité du procès. Les textes et la raison s'accordent pour 

lui répondre par l'affirmative. Al:fenus dit expressément que 

même si tous les juges d'un tribunal étaient changés, le judicium 
n'en resterait pas n10ins le même 1 et Paul affirme que le juge 

qui succède à un juge défunt doit statuer comme l 'eüt fait ce 
dernier ~ Ces solutions sont logi ques dans la conception adoptée 

par M. Koschaker et d'après laquelle le juge n'est pas sujet du 
judiciu1'YI. issu de la litis contestat'io; on comprend aisément que 

dans un pareil ~ystème le changement de juge n'exerce aucune 
influence sur l 'existence du judicium. 

La Tn:utatio judicis ne portant pas atteinte à l'unité du procès, 

notre savant collègue en déduit cette conclusion que cette modi­
fication s'opère Sans in integrum restitut'lo et sans nouvelle lilis 

contestatio. Il n'ose toutefois pas aller ju squ'à soutenir que la 

correction de la formule est faite d'autorité par le Inagistrat sans 
l'assentiment des plaideurs; la fameùse règle de l 'ordo judicio­

r-wn pr'ivato1"um si vigoureusen1ent exprimée par Cicéron, Pro 

Cluentio, 43, 120 : nerninem volue1'unt majores nosi1'i non modo 

eZe existimat'ione cujusquan?, seeZ ne pecuniw'ia quidem de re 

7ninima esse jucl'icern, nisi qui inter' adversa1'ios convenisset l'en 

empêche. La seule chose qui pour lui soit certaine est que cet 

accord de yolontés des plaideurs sur la personne du nouveau 

juge ne revêt pas la forme d'une litis contestatio, car celle-ei 
donnerait naissance à un novum judiciun~. Toute la difficulté 

consiste à découvrir un procédé qui concilie la nécessité d'une 

acceptation du nouveau juge par les parties avec le maintien du 

j'udicium antérieur. Deux explications lui paraissent possibles 

entre lesquelles il nous laisse le soin d'opter. L'une d'elles con­
sisterait à admettre, avec lVI. Lenel, que le choix du juge par les 

plaideurs et sa nomination par le n1agistrat avaient lieu dans 

une audience spéciale postérieure à la litis contestatio, de telle 

1 D. , 5, 1, ï6. 
2 D., 5, 1, 60. 

5 
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façon que le changement de c~ juge n'impliquât pas la rescisiQl1 

du contrat j udiciair~ qont la conclusion aurait été achevée avant 
la nomination du juge. L'autre, vers laquelle semble incliner 
plutôt IV1. Koschaker, se ramènerait à proposer l'insertion dans 

la formule, après la mention du juge primitivement nommé, de 
la claus8 « quive in ejus locurn subst'itutus erit », analogue à 

celle dpnt l 'existence nous est attestée pour la cautio judicaturn 

solvi 1 et dont le but serait de provoquer lors de la litis contes­

tatio un8 adhésion anticipée des plq,ideurs à tout changement 

ultérieur de juge. 
Telles sont' succinctement résumées les idées 111 aîtresses d~ 

l'œL~vre de IV1. Koschaker. Celles-ci n'ont, à notre connaissance, 
donné lieu jusqu'à présent qu'à une seule contestation motiv~e : 
celle de M. Hugo Krüger 2 . D'après cet auteur; la translatio du 

judicium sur un nouveau plaideur provoque touj ours la consti­
tution d'un novtl·?n judicimn, sans qu'aucune in integrurn rcs­

titutio préalable soit nécessaire, car, selon lui, toute rnutatio par­

tis fait du lJrocès une aUa res. En dehors de cette protestation 
notable 3, les idées de M. Koschaker ont trouvé un accueil favo": 

l'able dans le monde des romanistes 4 et peuvent être considérées 

comme l"' ~xpression du dernier état de la science du droit ro-
. main en la n1atière. 

Le rapide historique que nous venons de tracer des op111lOns 

professées dégage très nettement les termes du problème. Toutes 

1 D. , 4G. 7, 20, qLli, M. Koscbaker le remarque très justement, p. 314, n. 1, se 
réfère il la procéç1ure extraordinaire et concerne, par conséquent, l,a c(~ut'io j1ulli­
cat'U1n salvi. 

2 Z. de Grünh'ut, t. XXXIII, p, 541-548. 
3 Notons aussi que lU. E . Seckel, lJie Haftung (le IJCCuZ'io 'Und de in rem 

verso aus cl Cl' L-itiskontcstation nnd dem U'rteil, A ~I,S Rom. t~nd BÜ1°g. Rech t . .. 
FJ.-,T. LJekker gewiilmet (1907) , p" 365, n . 2, proteste contre l'application de l'in 
integ1'wn 1'cst'itnûo en matière de tranûaûo hulicii. mais sa démonstration est 
r envoyée ft un travail ultérieur. 

, V. notamment le compte rendu de M. ,Venger, Z. S. St., t. XXVI (1903), 
p. 524~52D , et de M. O. Clerici, Rivista italiana 1Jer le scienze gùwid'iche, t. XI 
(1905)_. P. 66-68. 
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les conjectureEi émises se rattachent à l"lne 

L ou à l'autre de ces concepticns: ou bien l t l' . . 
. " , a rans atw Jud'Lcii laisse subsister 1 

Jucl'tc'tU?n anterieur et cela prouve de l'" e 
,'t t ' ' aVIS unamme, que le ma-

BIS ra opere de sa propre t 'f' 
, ., , au orl ,e les corrections de la formule 

necessltees par la rnutatt'o . d' . . 
d " JU 'LC'ts ou part'ts, sans que les pl ai-

eurs aIent a accel)ter ces d'fi ' 
. mo 1 IcatlOns par une nouvelle l't' 

contestatw ' 0 b' l t 't lS 
. . ~ u Ien e ransfert provoque la formation d'un no-

V1lm JUd1 C'LUm ce q '. r ' 
" . , UI Imp lque une nouvelle litis contestatôo 

SOlt a la suite d'u . . • , 
. " ne ln lntegrum restitutio qui, en rescindant le 

JUd'LClUrn antérieur rend p 'bl 
nouveau s' .' OSSI e son ren1placement par un 

, Olt, SUIvant une opinion propre à IVI rI ' l 
l 'exercice d'une t' . . . ~oscla\.er, par 
action . , ~c IOn dIfférente ou par le renouvellement d'une 

frappee dune null.ité absolue. Nul ne s'est d d' . 
vant l 'invitation cependant si . d ' . eman e, SUI­
Romain ,:) t T ' • J u lCleuse de M. W lassak, si les 

, out en eXIgeant une' nouvelle l ï' . 
laquelle les plaideurs donna' t i" ' 'L .lS contestatw dans 
de la for 1 ,. Ien em adheslOn aux corrections 
de l ' ' mUle, n avalent pas trou'lé un moyen d'assurer l 'unité 

nous::~~~:e e:e~~é:oe~ve,aut procè~. C~tte recherche méritait, selon 
, c es en realIte une réponse à la q t· 

SI exactement ' '1 ues IOn 
posee, 1 y a une quinzaine d'années . 

savant collègue de l 'Université d V' ' par notr~ 
, e lenne que nous nous 

pOSDns d apporter dans le présent travail. pro-



- 56 --

CHAP ITHE II. 

. " , , 
UNITE OU DUALITE DE PROCES DANS LA 

« TRANSLATIO JUDIen ». 

Cette réponse, il convient de le reconnaître, ne peut pas être 

demandée à la seule term.inologie des sources. Les 'expressions 

translaüo judicii, judiciuYll transferre, qui sont les termes tech­

niques par lesquels les jurisconsultes rom.ains désignent tout 

transfert de procès postérieur à la litis contestatio, incitent tout 

naturellement à penser que le judicium transféré est identique 

au judidum dont le transfert a été denlandé; mais elles ne 

permettent à elles seules de poser aucune affirl1lation cert.aine 

en ce ·sens. 1\11. Koschaker a Îl1diqué deux justes raisons de 

douter. La prem.ière nous est donnée par un texte d'Ulpien, l. H, 

ad ecl. \ où la lranslatio judicii est accom.pagnée de l'insertion 

dans la fornlule ' d'une exception. Or, celle-ci, nous le savons, 

ne peut être introduite dans la fornlule après la lit'is contestatio 

qu'au l1loyen d'une in integrum restit'utio. Le judicium, antérieur 

est donc dans ce cas rescindé et renlplacé par un nouveau, ce 

qui n'enlpêche pas le jurisconsulte Ulpien de présenter l'opéra­

tion tout entière comnle un judiciurn transferre. L'autre raison 

est un arglllnent d'analogie tiré de la définition de la novation 

qui, d'après les jurisconsultes romains, est un transfert d'obli­

gation (debiti ... transfusio alque translatio) \ bien qu'en droit 

classique ce transfert inlplique touj ours extinction de l'obliga­

tion antérieure et création d'une nouvelle 3. Hien ne s'oppose 

1 D., 4, 3, 'l, 9 (Dlp. l. 11 ad ed. - V. Lenel, Pal., D lp, nO 385) : si dola 

?naja 1)'/'oc1.~r(ttor [L. : cognito'r] passu.s 8it vincEwe adve1"sarit~m menm, nt absol­
Ve1'et-tw, an de dolo m·ihi act'io a(lt'e1"s~~s eM1I1 qwi vicit c01npetat, IJotest q1weri. 
]1)t pu,tu non comlJeter r;! , ... i paratus sit l'eus t.ransferre jndiclum sub excep ­
tione hac « si collusum est » : alioq-nin de dola actio e1"it danda, sc-ilicet s'i 

cm?'/. p'roc'uTatore [L, : cognito1"e ] agi non IJossit, q~~ia non esset solvendo. 
2 D., 46, 2, 1 p1'. (Dlp. 1. 46 (ul Sab .). Novatio est p1"io1"i s debit'i in al'iam 

obU,pa.tionem "ùel C'irUem, vel nat'umlem t1"cbnsftbsio atq~~e t1'ansla~io. . . 
3 Gaius, 3, 1 ï 6 : nam, intervent'Lb novae lJe1"sona,e nova nasctt'l.br obl!.gatw et 

prim a tollit1f.T t1'anslata in 1Joste1'iorem .. 
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donc à ce que les jurisconsultes romains aient parlé de trans­

latio juclici'i ou de judicium transferre, bien que le juclicium 

translatwn soit un novum judicium. Leur langage n'autorise au­

cune conclusion immédiate quant au point de savoir si le procès 

transféré est ou non identique à l'ancien; il est également con­

ciliable avec l'une ou l'autre solution. 

Nous pensons toutefois que la terminologie des sources est 

plus expressive que ne l'admet 1\1. Koschaker et qu'elle permet 

notamment d'écarter a priori un des procédés de translatio 

judicii proposés par cet auteur. Les termes techniques qui sont 

ici employés prouvent, en effet, que même si le judicitt?n trans­

latum constitue un ?'J.ovu ·m judicium, il y a transport dans ce 

dernier de tout ou partie du contenu du juclicittm antérieur, de 

même que dans la novation il y a transfert dans la nouvelle obli­

gation du contenu de l'ancienne. Cette considération, fondée sur 

le sens même des mots, exclut toute idée de translatio judicii, 

lorsqu'il y a engagement par un nouveau plaideur d'un procès 

indépendant, par exemple, lorsque le clominus, dont le droit n'a 

pas été déduit en justice par l 'action qu'a intentée un simple 

procurato1', exerce une action nouvelle. Celle-ci peut contenir 

exactement la mênle prétention que celle qu'a fait valoir le 

procurator, il n'y a pas translatio iuclicii, parce que le jucliçium, 

nouveau n'a pas emprunté SOl} contenu à l' ancien. Un texte, que 

M. Koschaker a malheureusement négligé dans la construction 

de sa propre théorie, corrobore expressément ces déductions 

logiques tirées de la tern1inologie elle-mênle. Ce texte, D., 3, 3, 

27, pr. (Ulpien, l. 9 ad ecl. ), vise l 'hypothèse que nous venons de . 

signaler et décide que, malgré l 'exercice de l' action par le pro­

curalor, la translatio jucl'icii ne sera pas nécessaire, tant que 

l 'intervention du procurator n'aura pas été ratifiée par le cloYl~i­

nus, car celui-ci garde en pareil cas la faculté d'agir lui-mên1e 

en justice 1. Il ressort de ce fragment que la translatio juclicii et 

1 Celentm. s'i mnndat'U1n non est, C'l.b'ln neq~be in j 'ucl'ic'i1b?n q'l.bÎcq'l.tam, declnxe1"it 

n~c tu e~ C~mlJ1'obas.toi. : q1we inv'ito t e acta 81b1'/.t tibi non IJ'raehulicant ideoqu~ 
t! anslatlO . earum htlUm non est tibi necessarla, ne alieno facto onere1"'is. 
Cette partIe du te~te, COmme l'a ing·éuieusement fait remarquer M. Eisele, 
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l'exercice par le dominits d'une action nouvelle sont deux clibses 

distinctes qui s'opposent nettement l'une à l'autre. 

Cette preuvè n~est pas seulement la condamnation d'un des 

procédé::; de translatio iudiC'ii proposés par 1\1. Koschaker; elle 

est aussi la contradiction la plus nette de la construction de la 

translai1:o iuclicii in1aginée par M. Hugo Krüger. Le jucliciit1n 

translaturh n'est pas un procès absolunieiit nouveau seins in 

integrurr/' rest'ittttio préalable, car l'exercicè d'une àction nou­

velle n'est pas, Ulpien nous le laisse netteinent entrevoir, une 

trmislaUo iuclicii 1. 

Le mêJi1e argumènt de terminologie, confirmé d'aill~urs par 

{l'autres raisons ql1e nous irtdü:j:uerdris en leur temps, pehnet 

d'écarter dès maintenant un autre procédé de trànslatio iu­

clicii, imaginé par 1\1. Koschaker dans une hypothèse toLit à 

fait particulière et consistant à cdnsidérer le fucliciurn trans­

laturn comme le renouvelleh1elit d'un procès antérieurement 

organisé, mais frappé depiJis d'une nullité absolue dortt les 

effets remontent au débiJt de l 'instalice. Il n'y a, en effet, en 

pareil cas, aucun transfert du fucliciurn ancien au nouveaLi 

et l 'emploi de l'expression translatio iuclicii serait ici tout à 

fait abusif. Nolis verrons plus tard que les Romairts ri'ont 

pas' commis cet abus de langage et nous pouvons ainsi rathen~r 

OognittW, p. 175, appartient, au moins depuis les mots cttm neqtte, à un rescrit 
impérial qüi, d'après M. Koscbaker, loc. cit., P. 51, aurait été transporté fi. cet 
endroit par les compilateurs. Il n 'en resLe pas moins que l'empereut iticbnnu, 
dont le rescrit est ici l'apporté, distinguait rigoureusement et logiquement la 
t 'mnsla.tio jtl,ilicii et l'exercice d'une action llollVelle par le clom'inûs. 

1 Cette réfutation générale suffit à elle seule. Ajoutolls ici que la règle dé­
gagée pal' cet autem' de D., 4G, 7, 7 et D., 44, 2, 25, 2, et d'après laquelle toute 
111/UttLt'iu pe1'sunae ou toute 111/utatw cattsae personae fait du procès un e alict res 
1'~POSe SUl' une interprétatioll erronée de ces textes (v. Duql1eshe, CoJitributi-ol1 
à l'étude de la cewtio jttdicattt1n solvi, p. 7-9, 25-31 = Mél. Gérard'in, p . 203-
205, 221-22ï) et est directement et abondamment contredite pal' des solutions 
incontesta blès en matière d'effet extinctif de liNs contestatio (le demahdeur qui 
a agi par cognitoT peut-il, sans in integrtt1n restittdio, faire une nouvelle litis 
contesta,Uo cians la même affaire? le demandeur qui a ratifié la litis contestatio 
de soh lJ1'ocwrator peut-il agir à nouveaü? le demandeur qtü Il fait litis contes­
tatio avec le clom'inus, son cognitor ou sori lJrOCtWator, peut-il, saris in i ntegnim 
r estittt'lio, i'eiiouveler la l'ii-is contestatio avec toute adtre personne sui' laquelle 
le défendehr voudi'uit transféi'er le jitdkittrli? etc ... ). 

les tern1es du problbne à des élémeIits plus simples et affirmer 

que tout le débat se ramène à opter entre deux procédés, pro­
posés aVllnt 1\1. Kosr..haker et adm is également par lui: ou bien 

la translatio iuclicii est opérée directement par le magistrat sans 

nouvelle litis conteslatiode la part des plaideurs, et dans ce cas 

le niaintien du iucliC'iurn antérieur est incontestable; ou bien la 

translatio fuclicii implique une rescision du fucliciurn précédent 

par voie d'i-n in .. tegrum restitutio et donne lieu à un nouveau 

liteTl~ contestari, auquel cas la question se pose tout naturelle­

iuent de savoir q'Llel est l'effet de cette in integrul"n restitûti'o sur 
le iucliciurn déj à constitué. 

Après avoir ain si fixé les termes exacts du problème, exami..:. 

nons les divers indices auxquels on s'est jusqu'ici attaché pour 

découvrir si la translat'io juclicii laisse ou non subsister l'ancien 
fucliC'ium. 

SEC'L'ION 1. 

Translatio Juclicii et Cautio Juclicatwn solvi. 

Le .premier critérium dont M. Koschakei' fasse emploi pour 

découvrir si la translatio iuclicii laisse subsistei' l 'aricü~n iudi­

ôU1n ou donne naissance à un nouveau est celui de la cautio 

juclicàtuTI~ solvi. Adoptant urie conj ecture ahcienne de M. Le­

nel \ M. Koschaker admet, en effet, que cette cautio a un carac­

tere inipersonnel et en conclüt ql1'eÜe continue à produire ses 

effets, malgré tout changement de personne survenu dans ie 

procès postérieüretlierlt à la litis contestatio, pourvu toutefois 

que le changement n'anéantisse pas le iuclicùt1n en vue duquel 

elle a été fdurnie. Or, l'utilisation de ce critérium setait possible 

éi1 ma.tière de représentation judiciaire grâce à deux textes: 

D., 20, 6, 1, 2 et D., 3, 3, 27, 1 qui nous parlent de la répercussion 
de la trdnslatio fuclicii sür la cautio iuclicatwn solvi. 

Le premier texte, extrait de Papinien, l. 11 respons. 2 , vise le 

1 Edict'ttm PCj"JJetuu1n \ p. 417-418; Edit pe1'péttiel, t. II, p. 279-28Ô. 
J D., 20, 6, 1, 2 (Lenel, Pal., Papinieti, nO 657) . Defensor absentis catttionem 

j1ldicat'nrh solvi pl'aestitit: ii~ d01jûn'u.m htdicio postca translato fidejnssores 
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cas où un judicium acceptu'n'I, par un defensor absent'is est en­

suite translatum sur le dominus et dispose que les sponsores · 

qui se sont engagés comme garants du premier défendeur dans 

la cautio judicatmn solvi sont libérés par cette translatio. 

lV!. Koschaker y voit la preuve que le jU(ücüt?n translatum est un 

novum judiciu,m. et en déduit cette conclusion que la translatio 

procuratoria, dont il est ici question , in1plique une nouvelle litis 

contestatio et par conséquent une in integrum restitutio préa­

lable. 
L'autre texte \ extrait d'Ulpien, l. 9 ad ed., concerne également 

[L. : spOnS01"es ] ob r em jtld'i ea ta1n qnos clef ensor cled'it non t cnebuntuT nec lYi­

gnora qua e clederunt 
1 D., 3, 3, 27,1 (Lenel, Pc~l., Ulpien , n° 317) : si ex parte · eteto'ris liM.s tretl1S­

laM.o jiett, dic,illws c01nmitt-i jtlcl'icatU'l1'I, solv'i st'ip tûaûonmn et 1'00 fa ctcMn, iclq'Ue 

ct Nerai'i:u,s lJrobett et J 'nl'ietlWS et hoc j'tt1'e 11, t'i'ln1l'r~' sc'ilicet s'i clominus sett'is 
occepit. Sed et s'i lYrOC1wator [ cognitor ] SŒÛS ŒCC elyit et t'ra, nSfe1"Œtt~ jttd-i­
d 'Lm" ,in clomiwLl.m, : veriu,s est c01n1n'itti et ex stip'Ltlett,tt ŒCÛOne1?t a p 'ro c1prcL tore 

[cog nitore] in clomin1tm tretl/.sf01"'f"i. S ed et si Œ elontino vel Œ lJrOc nrcttore [ co­
g n'i tore] in lJ1'Ocumt01"cm [ cog nitorcm] j 'ttdiC'i'tt1'n t'l'Œnsfe-ratw', non dubitat 

]Ji ŒrcelZ,us, qu,in C01n117/ittatur stip ula,tio. Et haec vent s'Unt. Et licet proc'twetto1"i 

[co[J/tito'r 'i] C01?M1ÛSSŒ sit st'ip1.tlatw, tamen domino e'rU clancla 1tt'ilis ex stip1.tlat'u 
aetio, cli1"ee tŒ penit,us tollenda. Abstraction faite ' de la correction de prOCtwator 

par cognüor, communément admise, la rédaction actuelle du t exte provoque 
encore d'autres r éserves. La finale « directa p enitus tollenda )) a de1?uis long­
temps cboqué les romanistes; Cujas, Op. O., 6 (Naples, 1722), col. 3)80 B, et 
Antoine Favre, Rational. in Panel., ad. h. l. et Con j e et. ColoniŒe Allob1"ogo'l"1.l/In, 

1630, l. 12, p. 420; l. 10, p. 8:1:8, l 'attribuaient déjà il Tribonien (dans le 
même sens, de nos jours, 1\!Iitteis et Koschaker, chez Koscbaker, T1"etnslŒtio, 

p. 74, n. 3). Cette addition était d'ailleurs sans utilité, car la suppr ession 
de rac~ion directe est le corollaire nécessaire de l'octroi d 'une action ex st'ip'tt­

lat1t 1.dû'is; peut-être n'est-elle qu'une glose.1\[. P. KrUger, Cm'pus JU'I". C'iv., 
cd. ste1'eot. 11, propose de supprimer au déLmt de la troisième phrase les mots 
Œ clom'ino vel~' le texte ne viserait, selon lui, à cet endroit que la 1ntttŒt'io eogn'i­

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 l'édit de cognU01'e mutanclo 'vel abcz.i­

cŒndo; cet édit ne visait pas l'hypotbèse où le clomin'Us ne constituait le cogni­

t01" poUl' ia première fois qu'après la lUis contestat'io J' 2° dans toute' la partie du 
~ 1 qui précède, le jurisconsulte suppose que le procès a été lié primitivement 
pal' un cognito}"~' l 'insertion des mots et dom'ino rompt l'encbaîn0ment des idées, 
Au point de yue du fond du droit, la preuve de cette interpolation nous paraît 
être sans intérêt; car il n' est pas douteux que le dO'/n'irh't/s avait la faculté, 
même en l'absence de toute disposition de l'édit l 'y autorisant, de se substituer 
un cogn,itoT dans le procès et que la trŒ1LsZatio hldicii devait, en principe, obéir 
ici aux mèmes règles que lorsqu 'elle avait lien du cognitor au dom'Ï/w,s (le dé­
fendeur auquel le demandeur doune un cognU01" 2Jost litem contestatCt'ln peut 
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dans sa rédaction actuelle le procurator; n1ais, suivant la COll­

jecture très bien établie de 1\1. Lenel, il' n lest pas douteux que 

ce fragment appartient à la partie du l. 9 ad ecl. d'Ulpien dans 

laquelle ce jurisconsulte commentait primitivement l'édit cle co­

gniLore mutanclo vel abdicanclo. Cette transposition de matière 

a provoqué, de la part des commissaires des D'igesta, des re­

touches qu 'il est assez facile de découvrir en appliquant au 

cognitor ce qui est dit du procuTator. Ainsi corrigé, le te~te nous 

apprend que la cautio jttdicatttrj~ solvi reste efficace malgré la 

translatio cognitoria faite ex parte actoris, que le jttcl'icittm soit 

transféré du cognitor au do?ninus ou à un autre cognitor et peut 

être aussi du dorninus à 'un cognitor. Cette efficacité ne soulève 

aucune difficulté, Lorsque la cattt'io jucUcaturn solvi a été reçue 

par le clominus lui-m.ême et . que lejudiciurn ,est transféré il 

ce dernier; la créance. qui naît de ,la clausula ob rern juclicatam 

en cas de condamnation prend naissance cl].ez celui-là même 

au profit duquel la sentence a été rendue. Lorsque, au contraire, 

la cautio a été reçue par le cognitor lUl-mên1e et que le jttclicittm 

est transféré sur Un autre cognitor ou sur le clO?ninus, la cattlio 

juclicatwn solvi garde son efficacité, mais la créance qu'elle 

engendr8 en cas de condamnation se fixe sur la tête d'une per­

sonne autre que celle qui obtient la condamnation. La jurispru­

dence classique semble avoir, au moins dan s sa dernière période, 

admis qu'en pareil cas l ~actio ex stipulatu devait être transportée 

sur la personne en faveur de qui la condamnation avait été pro­

noncée. Ce transfert s'opérait vraisemblablement par l'octroi 

d'une action ex stipulattt utile à ce dernier, tandis que l'actio 

directa était paralysée entre les Inains du stipulant. 

Mais de tout cela il convient surtout de retenir que suivant une 

opinion ancienne, déj à ·adm-ise par N eratius et Julien et ap­

prouvée par lVlarcellus et Ulpien, la cautio juclicatum solvi 1'es-

demander l' insertion dans la formule d'une except-io cognitor'ia, mais cela ne 
modifie pas, comme nous le verrons plus loin, la nature de la t'l'anslŒt'io huz.ïci'i). 

] 1 n 'y a donc rien de surprenant à ce qu'Ulpien ait envisagé accessoirement à 
cet enclroit la t 'ral1 s7afio htdici!i du clominus au cagn'ito?". Peut-être le faisait-il 
dans uue phrase ~éparée que la surcharge a domino a rendue inutile? 
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tait efficace li1algre la translatio coghitoTia ex parte act'oris. 

M. Koscllé\.ker y voit la preuve que la translatio cognitoria laisse 

tbuj ours sUbsister l 'unité du procès et eh déduit la conclusion 

que cett t~ translatio était opérée directement par le n1agistrat 

san s nOŒ\'elle liNs contestati'O. 
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 pobr la qtiestion de la translatio judicH 

la portée qüe veut bien leùr donner M. KDschaker. Nous l;avons 

déj à dit ailleurs i polir le premier d'entI~e eux l mais il convient 

d'ei:nbras~er ici le prdblènïe dans son ensemble, tout à la fois 

pour repoIidre à des critiques et des ob jections qu'a provoquées 

notre déI11ohstr'ation àntérieùre et pour fournir à l'égard dü 

second de ceS textes une preuve analogue à celle que lious avons 

précédemnient donIiée pour le premier. Nous n 'avons d'ailleurs 

pas l'irltention de reprendre toutes les difficultés que soulève la 

rédaction dè la cautio judicalum solvi, mais seulement celles 

dont la solution est indispensable pDur une saine interprétation 

des deux textes dont nous nous Dccupdns ici. 

Toute la conj ecture 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 été fournie. Si cette cautio s'éteint au cas de 

tr'a/nslatio judicii du defensor absentis ail dominus, c'est que 

cette translatio, qui est une translatio procuratoria, donne hais­

sance à tm novum judicium. 
Selon nous, la base de tout ce raisonnement est eri'onée. La 

cautio jadicaturn solvi s'éteint, malgTé la persistance du judi­

cium dœ1t elle gararltit la marche normale et l 'exécuttorl, dès que 

disparaît la cause pour laquelle elle a été dotlnêe 2. N obs croyons, 

e11 effet, qUe cette caittio indique en tête de sa formule la cause 

1 GontTib1,d'ion à l'éttlCle dc la cautio judicatttm solv'i, p. 31 = Mélanges Gé­
}/l'rà,in (:1907), p. 227. 

2 ,,~. Cont'r'ibiitioh ci l'ëtûde dc la càAitio jitd'ic. solvi, p. 25-3i = Mélanges 
Gémi-clin, p. 221-227. 

- 63 ~ 

pdur laquelle elle est fournie; de telle façon que sari efficacité 

soit limitée à la cause qui a été àinsi nientionhée. Un passage 

de Cicé ron , Pro P. Quinctio, 8, 30, le jJrduve, il nbtre avis, d'une 

manière péremptoire. Il nous apprend que Sextus Naevius; 

poursuivant P. Quinctiüs après avbir obtenu l'envoi eli posses­

sion des biens de ce dernier, exigeait de son adversaire là 

caHtio juclicatüm solvi : « ex ea formula, Quon AB EO PETAT; aUJUS 

EX EDIC'l'O PRAETORIS BONA DIES xxx POS~ESSA SINT » , Ces ter:f.nes 

appartiénnent, selon nous, à la rubrique sous laquelle la for­

n1ule de la cautio judicatum solvi était ilisérée eh 673 dans l'édit 

du prêteur urbain, Cn. Corlielius Dolabella; mais ils sont, sbi­

vé\.nt l 'usage, empruntés aü début même de la formille proposéé 

à cet endroit. Cette ii1dication de la cause de la caûtio j d'àilleurs 

très naturelle, puis'que le demandeur ne peut réclamer la cautio 

qu'en se fondant sur un édit spécial qui l'impose ail défeiideür 

dans des conditions dêtermiliées, exp1iqu~ seule convenàblemeilt 

les solutions contenues aux D., 46, 7, 7 1
, Gains nous apprend, en 

effet, à cet endroit que la cautio iitdicatüm solvi cesse de pro­
duire effet, lorsque la personne pour laquelle elle a été fourniè 

ou qui l'à fournie n'accepte pas le judiciufl'/' au même titre que 

celui qli 'elle àvait dans la cautio, soit, par exemple, que le co­

gnüor pour lequel la cautio judicatum solvi a été donnée accepte 

le judicium comme simple procurator, parce tilié ses pouvoirs 

iD ., L16, 7, 7 (Gaibs, 1. 27 ad ed. IJrov . Lenei, Gaius, n° 363) : si ahte ô,ccep­
twn Ft/dicit/,'In lyrolâb'itus fu e1"Ït IJ"o cttToto'r [cog nitor] a d01Jiilto et actor ig no­
rails priJh'ilYit11m eurn esse ege'/'i,t, an st-ipulatio cornrnitto,tuT? Et nihil al'iud d'ic,j 
potcst qnam, commdti. Qhod si quis sciens pTolliibi tttm, csSe ege1'it, JüUantts 'J1,0 t 

IJntat st'i1J1,Ûation em committ'i: na11t 'ttt cornmittâturj non sufficere ait c'um cet 
IJ C1'sona (};CcelJ twn esse jucl-icittm, quac stiptûationi c01npr'ehcnsa est, sed opor~ 
tere etjam causam personae eamdem esse, quae stipulationis interponendae 
tëm!Joi'ë fuit. Et ïcleo, .§i is, qùi pi<jèùrat6r [éognitël1"] clâtïis est, hei-cs emsU: 
te1"it domi.no atq1le ita accepeTit hul-iciurn sive etùmt p'rohiùitus acccperit. non 
vommit t'ituT stilJttlatio: nal1i et alias 1'e8jJOnS1).111, esse, si qttis absbntl31n defen­
de ns sat'isdcfleTit , deincle, 't'el lJTOcurtLto1' [cogMtor] ab !là d'attts vel 1Jostqnà11i 
7I 61'CS ei eœtit'it, jtldici'tt1n aCCclJeT'it, ficl ejttssorcs [sponsores j non teneri: Pbùr 
l ' interprétation de ce texte, v. notre article Gont1·ib. à l'ét de 'cle là ca nt. jitd. 
solv'i, p. 3-31 = Mél. Géra1'd'in, p . j9û-227; 

• 



• 
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ont été r6voqués avant la lilis contestat'io, ou comme heres, parce 

qu'il a recueilli avant ce même moment la succession du dO?n'Î­

nus, soit que le defensor absentis qui a personnellement fourni 

la cautio jud'icatu,m solvi accepte le judicium comme cognitor ou 

co~me !teres du dominus. Le juclicium reste le même dans tous 

ces cas; il est, en outre, accepté par la personne même visée 

dq,ns la cautio; enfin, l'extinçtion de la cautio judicatum solvi 

ne peut certainem.ent pas se justifier par une idée œexpromissio 

dans les divers cas où le changement de condition du défen­

deur f~it disparaître la nécessité de la cautio judicatum selvi, 

comme lorsque le cognitor ou le defensor accepte comme heres 

un fudicium dans lequel la cautio judicaturn solvi ne peut pas 

être exigée propter genus actionü ou propler personam, quia 

suspecta sit 1. La seule explication possible de ce texte est, 

comm.e 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 dém.onstration a été contestée par M. Lene1 2

• 

Selon lui, notre interprétation des mots « ex ea formula » serait 

le résultat d'une méprise ; cette expression signifierait unique­

ment « d'après la prescription émise sous le titre de satis-

dando ». 

A cette objection, nous n'hésitons pas à répondre que s'il y a 

une méprise elle n'est pas de notre côté. Le sens général et 

vraisemblablement originaire de formula est celui d'arrange­

ment de mots. Comme le dit très bien Brisson, dans son De ver­

b.orwn significalione, « f'ormula est certa verborun~ c~nceptio ». 

Et telle est, en réalité, l'acception dans laqùelle ce terme est 

pris pat Cicéron, lorsqu'il parle de formula sponsionis \ forn~'1ûa 

1 Gaius, 4, 102. Ici, nous comprenons sous la rubrique gentts acU011!Îs non 
seulement les actions personnelles visées par Gaius clans le texte précité, mais 
aussi les actiolls réell fs. 

2 Edict1l1n 2, P. XV. 

3 D c ley., 1, 4, 14; P1"0 Q. Rosc. C01n., 4, 12, 
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st1'pulationis \ fern~ula teslünon:ii \ formula pacti conventi \ for­

?nu.la tesfarnenti \ fonnula posttÛationis", formula interdicti 6, 

fonnula judicii 7 ou de ct}ntor fO rTnularu?1'L 8 . C'est seulement 

par extension du sens primitif que le terme a été employé pour 

désigner une règle, une prescription. Le chaîn on qui relie ces 

deux acceptions est facile à découvrir; le n1.ot fonnula a été pris 

parfois dans le sens de règle à raison de l'arrangement fixe de 

mots qui est nécessaire pour donner à la règle son expression. 

Si nous consultons notan1.ment les écrits de Cicéron qui sont ici 

en cause, nous constatons que le mot formula n'y reçoit qu'ex­

ceptionnellement le sens de règle, de prescription, et que ce serrs 

se rencontre exclusivement en m atière philosophique D. Jamais 

Cicéron n'emploie le mot formula pour désigner une prescrip­

tion édictale, un edictum au sens restreint du mot. Quelle que 

puisse êtr~ parfois l'imprécision de langage du grand avocat 

romain, l'opposition entre edicium et f01'?nula est à son époque 

si rigoureusement établie que jamais il ne confond ces deux 

termes. La lecture de ses œuvres, notamment de ses plaidoyers, 

est à cet égard tout à fait convaincante. Nous ne pouvons songer 

à reproduire ici tous les textes probants. Qu'il nous suffise de 

citer un passage des Verrines 10 où cette distinction appàraît avec 

1 Pro (Jacc., 18, 51. 
2 P1"0 l l lacco, 15, 36. 
3 P1"0 Cacc., 18, 51. 
, Pro C acc., 18. 51. 
5 In Tl crr., act. II, 2, 60, ~4 ï. 
6 P1"0 Tnllio, 29. 
7 Pro Q. Rosc. C0111., 4, 11 ; 5, 14, 15; 8, 24, 23; In Tle1"r., act. II, 3, 63, 

152; Pro Mtt1"., 13, 29; Pro Cacc., 18 51' D c fin 2 1 3 ' Dc off 3 4 19' 
3, 14, 60; De leg. , 1,4, 14. " ., , " '"" 

.fi De or., 1, 55, 236. 
9 Academic. POst., 1, 4, 17 : 8ed 'Ldriquc Platonis tt,bedat c c0111tJkti ccdam 

qttanclam cliscipUnac formul ,am composuerun t; D e off., 3, 4, 19. 20. Sans 
clonte, .i\fel'g'uet, Leœ'ikon Ztt clcn Rcden tt,ncl Z 'lt clen Seh'r'iftcn CiCC1"OS, traduit 
d'nne manière constant~ fO'r1nula par règre ou pr<!sci'Îption; mais ce manque cle 
précision, explicable chez une personne étrangère aux choses du droit", n'est pas 
permis à un jurisconsulte. 

H In Ven'., etct. Il , 3, 65, 152. 
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une netteté particulière: « postulavit ab L. M etello, ut ex ed'icta 

suo judiciurn da.ret i'n Apronium, QUOD PER VlM Au'r METUM 

ABS'l'\)LlSSET, quam forrnulam, Octavianam et Romae ]JI etellus ha­

buerat et habebat in provincia » et de signaler également le 
langage très significatif du Pro P. Quinctio lui-même. Nom­
breux sont les endroits de ce plaidoyer où Cicéron fait allusion 
fi d!3s clauses édictales, notamment à celles dans lesquelles le · 
prét!3.ur promet l'epvoi en possession et toujours il se sert du 
mo~ ed'ictum pour. les désigner, n'hésitant pas à, le répéter coup· 

sur çoup, parce que c'est une expression technique pour laquelle 
il n'a pas d'équivalent !3t qu'il ne peut pas remplacer notam­
ment par le mot fonmfla 1. Le c. 8, § 30, contient lui-même une 
opposition très nette !3ntre edictum et formula. 

L'arg'lln1ent que nous tirons de Cicéron, Pro P. Quinctio, 8, 30, 
pour établir la mention, en tête de la cautio judicatum solvi, d!3 
la ca'-lse pour laquelle el~e !3st donnée, garde donc toute sa ya­
leur. Nous sommes ainsi autorisé à maintenir l'interprétation 
que nous avons déj à proposée du texte de P apinien, D., 20, 6, i, 2, 
et à affirmer que si la catttio judicatum solvi s'éteint au cas de 
translçtiio judicii du defensor absentis au dorninus, cela tient 
u~1iqu!3ment à la, disparition de la cause pour laquelle cette 
cautio a été fournie 2. Ce texte ne nous fournit par conséquent 

1 P1'O P. Qwinct'io, 6, 25; 8, 30. 31; 10, 36; 14, 45; 15, 48. 50; 19, 60; 20, 65 ; 
22, 73; 24, 76; 25, 79; 26, 83; 27, 84; 28, 86; 29, 86, 89; surtout 19, 60 : 
'Practa ecUct'um, .' qui fl'audationis causa latitarit; 27, 84 : SlJOnsio quae in 
'L'erba Jacta est? « si ex edicto praeto1'is bong, P. Qttinctii possessa non Sttnt ». 
Redeamus ad edictum. Id quidem quemadmodum jubet possidere? 

~ L'absence de toute remarque spéciale dans le texte indique que le juris­
consulte l'ornain vise ici l'hypothèse qui vient naturellement à l'esprit, celle où 
le rleJensor aùsent-is a fourni la Caltt-io jud'icCtttt1n solv'i en qualité de plaideur 
agissant aZ'ieno nomine. Cette intervention d'un defensor pouvait évidemment 
se produire dans des actions qui, à raison de leur nature, imposaient à tout dé­
fendeur la prestation de cette cattt'io. Celle-ci contenait-elle en pareil cas l'in­
dication de sa double cause, de telle façon qu'elle atu'ait pu éventuellement, par 
exemple en cas de persistance du judiciwn, subsister malgré la t1'anslatio ju­
(licii? A notre avis, cette mention ne devait pas être faite lorsque la cauUo 
judioatttm solvi était fournie par un procu1'ator, car l'intervention ultérhmre 
du dom'intls mettait celui-ci dans la nécessité de fournir une nouvelle catttio 
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aucun indice pour trancher la question de savoir si ce transfert 
rompt ou non l'unité du pro,cès. 

Le second texte invoqué par M. Koschaker, D., 3, 3, 27, 1, ne 
proj ette pas plus de lumière sur le problètne; il ne fournit, 
selon nous, aucune réponse certaine à la question de · savoir si 
les app.lications de la translatio judicii qu'on y rencontre lais­
sent ou non ~ubsister l'ancien iudic~U1n . 

Pour notre savant collègue, le maintien de la cautio judicatwY1: 

solvi dans les hypothè~es de translat'io cogn'itoria que vi~e ce 
fragment d'Dlpien s'explique de la manière suivante: la cautio 

judicatum, solvi, ayant vraisemblablement une rédaction imper­
sonnelle, persiste malgr~ toute rn:utatio partis tant que le judi­

ciun~ reste le même, ce qui implique ql,le la translatio cognitoria 

dOl~t il est içi question ne rompt pas l'unité du procès. 
Pour no,us, au contraire, la cautio judicaturn solvi i a une ré­

daction perso,nnelle et contient no,tamment dans sa clau$ula o@ 

renL j'udicatam, qui e~t ici seule en cause \ une énumération de 
person~1es parmi lesquelles fi~'urent le demandeur représenté et 
SO,~1 cognitor, de tel~e faço.n que le maintien de la cautiQ iudica­

tum solvi dans les hypothèses d(3 D., 3, 3, 27, 1 est la c_onséquence 

même de sa rédaction, indépendamment de la questio~l~ de sa:­
voir si le judicium reste ou non le même. 

Nous pensons tout d'abord que la cautio judicatum solvi a une 
rédaction personn,elle et qu'en particulier sa clattsula ob rem 

iudicatam contie~t ou peut contenir le non1 du demançleur re­
présenté et celui de son cognitor. 

j1tclicatwI,n solvi qui lilurait rendu ~I,wtile c,elle que le lJroc.tt1;'ctto'r aurait fournie 
ex omn'ibU:s cau$is. Il 1;l'en étai,t pas de mêIlf.~ lorsque la cattt,io i'ud'ic~ttt1'I'It so~v:i 
était donnée par un dorn;in'U~ pour son cognU01'~' le dopûnus <;lui pensaiJ ù. se 
substituer éventuellement \lll cognitor ava,it intér~t à fOl,lrni,r l&, cC!utio ju,.cl'i­
cat'll1n salvi pour tontes les causes sin;mltanément. 

1 Sur ('ette question, v. mon articie: Con.tributiol,t à l'étude de la caut'io 
jttdicatw1b sol·vi, p. 3-25 = Mél. Gé1-ardin, p. 199-221. . 

2 La 1'es est defensa, puisqu'i,l y a eu lis cO~ttestatq, et :tmisgue, mêJiD,e si la, 
~ran8latio judicii imJ?liquait içi, l,me nOl,lvelle Z·itis contestat'io, celle-ci an,ra.it c1.éjà 
eu lieu, 1) jucl'icitt1n étant ~mnslatu1n. 
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Le caractère personnel de cette clattsula nous paraît établi 

d'une n'lanière indiscutable par un texte formel de Gaius, D., 46, 

7, 7 1 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 dernière édition de l'Edictum 

Perpetuum, la rédaction abstraite de cette clausula vers laquelle 

il inclinait précédemment 2 pour adopter résolument la formule 

personnelle suivante: quantam pecuniam ob eam rem JUDIOA'l'US 

ERIS,' tantam pecuniam da1'i 3. 

Le principe nous paraît donc définitiv8l'l'lent admis; la seule 

difficulté qui subsiste concerne les applications d'e ce principe, 

c'est-à-dire la fixation des personnes' qui sont énumérées dans 

cette caut1"o, notamment dans la clausula 'ob rem jud'icatarrL 

Cette énumération de personnes était, à notre avis, très' large 

du côté de la défense. Elle visait, en cas de caut'io fournie par 

le do?n'inus, ce dernier, son héritier et son cognüor 4. Nous nous 

appuyons pour le soutenir sur la concordance très étendue qui 

devait exister entre la cautio judicat'lim solvi et la cautio pro 

praede Utis et vindiciartt?n. On sait que d'après une conj ecture ' 

très vraisemblable de M. Lene1 5
, le titre des Digesta relatif à la 

cautio judicaturn solvi . (D ., 46, 7) est en grande partie composé 

avec des matériaux provenant de la cautio P1'O praede Ulis et 

vindiciarum. Cette particularité s'explique par ce fait que les 

con'lmentateurs, qui ont été ici mis à contribution , S'occùljaien't 

d'abord, suivant l 'ordre de l'Edit, de la cautio pro pi'aede litis et 

1 Rapporté p . G3, n. 1, Le membre de phrase décisif est le sui vant : 1IC~m 

11t com'ln'Îttatur non s'/(,fficc1'e ad euro ca perSion.a acccptu'In esse .. ituUc'Ï/wn, quae 
stipulationi eomprêhen~a est. Ce texte vise certainement la claus'uln (le 1'e 
jttclicatCt de la cCtt~t. jttclicntu'ln solvi, : v, Duquesne, Contribtltion, p. 5 et p. 10, 
n . 1 = JJ1 él. Gé1"((,rcZin, p. 201 et p, 20G, n. 1. , , 

2 EclictUl1'/, 1 (1883), p. 418; Edit perlJét., 2 (1903), p. 280. 
3 Eclicttl'In 2 (190ï), p. 511 et p, xv, coL 1, i . f. 
4 Nous inclinons à admettre que la clCt ,t~su,lCt 'ob 1"e1n j'uclicntarn de la cc~uûo 

jl(,(z.icat't~rn solvi contenait totijours la mention abstraite de tout cogn'itor que le 
défendeur pourrait 'constituer au cours du 'procès (v, ci-dessous, 13, 70). 

fi Eclict'tt'ln 2, p. 49G; cf. aussi D uquesne, Contea:tu1"e générale de ln cnutio 
judù:at1.1111 s07'v'i, Il. 4-8 = Mé7. J1'dti ng, t. I, p, 324-328. 
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v'indicia1"u?T/', puis d.e la caut?:o iudicatum, solvi, de telle façon 

qu'ils se contentaient pour cette dernière, lorsque la chose était 

possible, de renvoyer aux explications déjà données à propos de 

l'institution voisine. De 1<1, la nécessité où se sont trouvés les 

commissaires de Justini:n de faire d'importants emprunts aux 

commentaires de la cautio pro praecle lit'is et vindiciaru?'n. -L'im­

portance m ême de ces emprunts implique que ces deux institu­

tions avaient de nombreux points communs et l'on est ainsi 

autorisé à affirmer que les règles formulées à propos de la 

cautio pr'o praede litis et vindiciar'um peuvent être transportées 

à la cœutio iudicatum salvi, lorsqu'el~es ne sont pas écartées' par 

un texte exprès ou par des particularités de la procédure for­
mulaire à laquelle appartient cette seconde cautto. 

Or, il n'est pas douteux que la clausula ob rem non defensa?n 

de la cautia pro praede Utis et vi,hdic'ia1."wn contenait une énu­

mération de personnes sur l'étendue de laquelle il est possible 

de discuter \ mais qui comprenait certainement au regard de la 

1}, ons pensons notam~ent que le s1Jons01" et le P1"OCt~~Cttor re'i n" étaie~t pas 
mentionnés clans . cett~ clnusulCt (v. Duquesne, Cont1"ib1.~tiC!n, p. 18-21 = M él. 
Gé1"(L1"(l'ili, p. 21-:l-217). M. Lenel, Edict'U1n 2, p. xv, a contesté cette opinion en 
s'appuyant sur un texte de Paul, Sent., .5, 9, 2, d'après lequel , 1:;1. stipulation 
dont il est question à cet endro-it comprenait, à côté des stipulant~, des pro­
mettants, ~les héi-itiers et des cO{Jnit01"es, les sponsores et les proc't~ratores : Ex 
clie a.ccelJt'i jU,dicii elulJZi fnlCtus comp1.ttnntur. EttCtm elnntes qttCt1n nccilJientcs, 
71 e1"ecles q1toqne e~ru1n, proctt1"Cttores, cognit01"'tt1nqt~e lJersonae, . itemque s]Jon­
S01"es eadem stilJ'tûatione CO'lnlJ1"ehend,tmt'tt1" : eon~m q1,wq1.te, q1.tO,n(,m nO'lnine lJ'rO­
mittit1.w. Ce texte, nous l'admettons avec M. Lenel (v. Duquesne, Contextwre, 
p , 6-7 = 111 él. fiT'it,tin g, t. I, p, 32G-327), se rapporte à la CCttttio pro praeele lit'is 
et vinrliC'Ïnn/.1n et le sens qu'on est tout naturellement porté li. attribuer à l'ex­
pression C017'LZJ1"ehenclunttl,r est celui d'une mention' de ces pE) rson~es dans l'une 
des cla'usulac de la ca1ltio. C'est en s'attachan,t li. ce sens naturel de COfi'/,lJrehen­
d·unt1.t1" que notre savant contraclicteùr affirme que . le sponsor et le IJrOcttrat01" 
re'i ~taient noml;nés daps la clat~s'/,lla ob 1"em n?n cletensCt1n de la cC~tttio p1"O 
IJmede litis et vindicicw'u,1n. - Nous avons établi ailleurs '( Contl"ibtttion, ,p. 17-
21 = 1I1él. Gémt'cl·in, p, 213-2P) que le lt).ngage çl'Ulpien" l. 77 nel ecl. (D., 46, 
7, 5, 3 , 4) s'oppose li. cette conclusion. Il prouve, en effet, que les personnes 
énumérées à cet endroit peuvent venir défendre li. ce procès sans avoir à. sat'is­
elcwy, ce gui implique ,<J,ue la saiisclat'io précédemment fournie garde dans ce cas 
son efficacité en 'vertu de la clCtttsttln ob 1"e1n j'nd'icata1n, sinon le de~andeur eût 
perdu toute garantie, ce qui est bien invraisemblable. Or, D., 46, 7, 5, 4 nous 

6 
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défense le dominus, ses héritiers et son cognitor. Nous pensons, 
en outre, que la clausula ob rel'l'L judicatam contenait une énu­
n1ération syn1étrique dont le but était d'assurer l 'efficacité de la 
cautio à l 'égard des personnes qui, par suite de leur mention 
dans la clausula ob rem non defensam, pouvaient venir défendre 
au procès sans qu'une nouvelle satisdatio fût nécessaire 1. 

Ces n1êmes énun1érations présentaient une utilité dans la 

dit qu'en cas de defensio entr eprise par l'un des sponsoTCS, la clcvusula ob 1"Cm 

judiwiCtm perd toute efficacité et que le S1)onSor qui s'offre pOUl' la defens'io 

pouna être contra.int de sat'isda1"e comme un simple defensor. Ces deux solu­
tions concourent pour étliblir que le spOnS01" n'était pas inentionné dans la 
clat/,sula ob rem non clefenscL'1'n de cette cœut-io. Quant au lJrOCU1"ator, il est de 
règle qu'il ne peut défendre ft un procès Llu'à la condition de sat'isdare J' aucun 
texte ne nous parle d'exception résultant à son profit des termes de la cauNo 

pro p1'aede l'itis et v 'incUchwwn (Dl1Ljuesne, Oont1"ib 'ution, p. 20 = Mél. Gé1"ar­

(Un, p. 216) ; nous sommes donc autorisé à en conclure qu'il n'est pas nommé 
dans la clCttL8tLla ob r em non defenscwL de ladite CCLut'io. Cette argumentation, 
fondée sur un texte précis et d'une valeur indiscutée, doit prévaloir sur un 
texte des sentences de Paul, qui, de l'aveu de tous, appartient à un passage 
profondément mutilé et dont la transmission ne nous est faite que par la 
source suspecte de la lex Ro11tCl-Jl.a ·WisigothorU'l1t. On peut songer à concilier . 
ce texte avec celui d'Ulpien en donnant au mot C01n1J1"eh endtmt'ur une portée 
large daus laquelle il signifierait que les spOnS01"eS et les 1JrOc'uratores ne sont 
pas étrangers à cette cat~t'io: les s}Jonsores, à raison de l'engagement acces­
soire qu'ils y ont pris; les p'J'OC'tL1"CLtores, parce qu'ils peuvent donner ou rece­
voir cette cCtutio quand ils agissent pour autrui. Nous croyons plus volontiers 
que ce texte a été retouché soit par des jurisconsultes postérieurs à Paul, soit 
par les commissaires d'Alaric pour le mettre en concordance avec les progrès 
de la. pratique. D'une part, d'importants rapprochements ont eu lieu dans la 
dernière période du droit classique et au début du Bas-Empire entre le 1YroC'U-

1"eti01' et le cognit01", de telle sorte que le domiwu,s a pu se contenter parfois de 
désigner un simple lJ1"OCUTCd01" pour son représentant éventuel. Un mandat du 
même genre a pu être donné au spOnS01" J' la question examinée par Ulpien, 
D., 46, 7, 5, 6, nous montre que déjà au début du III" siècle de l'ère chrétienne, 
le domin'iL8 donnait parfo1s au s1JOnS01' le mandat de défendre. Dans ces con­
ditions, il n'est pas trop osé de penser que la ClCL'tLsula ob rem non defensCtm 

soit de la catLtio P1"0 lJraede litis et vind'iciCt1"'/un, soit plutôt de la catLtio j 'udi­

catul1t solvi (car la catLtio p1"O praede lit-is et v 'indiciCt1"wm a dû tomber en dé­
srétude avec' la disparition du tribunal des centumvirs qui eut vraisemblable­
ll1 :,nt li eu au cours du Ille siècle, v. O. Martin, T1"'ib. des OenttLmvirs, p. 20, et 
eu [OLt cas avec la. généralisation de la prOCédure extraordinaire) a pu com­
prendre à partir d'Ene c~rtaine époqué le procurato1" 1"ei et le s1)OnS01"~' mais il 
n'en est certainement pas encorè ainsi au temps de l'Edit, ni même à l'époque 
d'UJpien et de Paul. 

1 Of. D~:quesne, Co nt1" 'ibtLtion, p. 17-18 = Mél. Gérard'in, p. 213-214. 
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cautio' judicat1.lm solvi et devaient par conséquent, suivant une 
conj ecture que nous avons développée ailleurs \ se renc.ontr~r 
également dans cette dernière cautio. C'est par là seulement' que 
peut s'expliquer le n1aintien au titre Judicatwn solvi des textes 
qui visaient les énumérations de personnes de la cautio' prd 
praede lilis et vindiciarum. 

M. Lene1
2 

a critiqué cette conj ecture. Pour lui, toute énuméra-' 
tion de personnes ex parte rei dans la clausula ob rem non de- . 

f ensam 3 de la cautio juclicatwn solvi est possible, mais super-' 
flue, car la promesse du défendeur eam rem boni viri arbitrah6 

defencli autorise largement toute intervention de personne. De 

même, la clausula de re fudicala de cette cauiio, quoique' ayant 
ex pa1'te rei un caractère personnel, ne contient pas à cet égatd 
d'énumération de personnes. Le texte de Gaius D 46 7' '7 'qUl', , ., , , ., 
établit précisément le caractère personnel de cette clausula' du 
côté de la défense ne parle que d'une persona stipulatio1U' 'coin:... 

prdhensa et non pas d'une pluralité de personnes. Il est notan1:...' 
ment peu vraisemblable que le cognitor du défendeur ' ait été 
ll1entionné dans cette clausula à côté du dorninus; car celui..:ci 
n '{~üt pa,3 trouvé aisément des sponsores qui se seraient engagés 
à supporter les conséquences d'un procès qui pourrait être con..: 
duit, le cas échéant, par un cognitor quelconque, désigné seule­
ment in abstracto dans la caulio. 

Ces divers arguments ne résistent pas, selon nous, à 'Un exa­
n1en sérieux. 'rout d'abord, l 'él11.nnération de persOllne's dè ' ia 
clausula de re clefenrlenda de la cautio iudicatums'~b~i ' 'a la' 
même utilité que l 'énumération correspondante de la cautio pro 

praede lilis et vindiciarwn; elle dispense de la prestation 'd"un~ 
nouvelle satisdatio, lorsque la defensio est entreprise' par ùne 

1 ... 1 

1 Oont1"'ibtt.t'ion, p. 16-17, 22-24 = J.1Iél. Gérardin, p. 212-213; p. 218-220. 
2 Edictwn 2, p. XV. 

3 Nous avons dit ailleurs, Oontexttwe, p. 3, n, 2 = Mél. Fitting, t. 1; 'p. 323, 
n. 2, que l 'expression clausula ob n :m non defenSCL'I1L convient aux deux cautions 
sans qu'il y ait d'ailleurs lieu d'y chercher aucune indication sUl' la réda.ction 
de cette clausula. 
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y J 11 l'sennes comprises dans cette énumération. n'autre part, 

l t:> .i llll,lier de D. 46 7 7 n 'a pas, à l'égard de la clausula de re 
fi)' rr ]JJI ' ' , , , 

J'udionfa la portée que lui donne M. Lenel. Le singulier ea per-
.J'rip ;'1'tJ ' • 

~?N.f) P-(} ce te)\.te ne peut pas, dans ce lTIen1.bre de phrase qm a 
le qU,l1res d'une généralisation théorique, recevoir un sens 
'\:J ,\ J" 

cOllcret; il doit être pris dans un sens abstrait et être, e11.-

t~.pAh !/)\1ne catégoriE(, de personne~, à savoir de celles qui 
~~ t \, ~ljl,urnérées dans cette clausula, par opposition à la ca­
téJ0?r}~ de celles qui n'y figurent pas. L'emploi, du singulier 
po,ur: ,Je pluriel est une variété de métonyn1.ie bien connue et 
._ J l,l rL ) 
~RP'~~ ft employée par les jurisconsultes 1. Il n'est donc pas per-
tnis, r1ecconclure du singuli el~ dont se sert Gaius que la clau,sula 
TTI n ,In ' 
6tp. Lr~e;) i]v;4icata de la cautio judicatum solvi ne mentionnait ex 

np.r.te-re-i qu'une seule personne; la réponse à cette question doit 
1f ,TP :\ :1 

~t.pe eh, rchée ai lleurs et indépendamment de ce texte. Elle nous 
IJ1J 1J)"', 

~ f,(~?~~~5e, comme nous l'avons vu, par le principe de la con-
C_Wd l=ll1pR qui doit exister entre cette cautio et, la cautio pro 

• _ JJ J1'TJ '] 
p,r,aerle, li4is et v'indiciarwn. Ce principe nous conduit, en premier 
)J J r'Jj L 
heu , È). ,adm~ttre la présence dans la clausula de re ju.clicata de la 
j,')-' ,1) J) J \ 

CfJ,'1r~fip rjudicatu1Jt solvi des, 1110tS «' qnod , ob eam re?1t te here­
Cj- L r L ) ), 
q~13~v~ . .f. l1f?n », rapportés par CelStlS 2, donc à prétendre que 

1 . n r;o ln IriS (Celsus l. 25 clig.) in 1.IS 'lt jtwis j1'cq'/l entcr ~tti nos Cas-
_f' _:4j-, f '<.fl'" l, v, ' 
cclzüts 'a'it sing'/lla,ri a1Jpe71a,tio'ne, clim ' 1Jlt/ra generis ejttsdem significare vel-
1~~'bU. !-.l 1~ éi~;; r « m~tltt(,'m h011ûnel1~ 'I)enisse Bom,am » et « 1J'iscem v'ilem esse » 

(H~ il1;~:lIS' , 1,~~1,n in st'ip~llando sa.t-is ho,be1n1,ts de herecle cavere « s'i ea res secun­
âW/i'/, m~ heredemve meU1n j1f,cl'ica,ta e1"it » et nU"S1/,S « quqcl ob eam rem te 
f,)~~"r;;<Ze iL0é;Jt1H/,11'/, » : 1;empc acq1/.e s'i 1Jlm"eS hercclcs sint, continentttr st'ilntla-

tI~q11J~: b II u ; }; . . ' 
2 D. 50 IG 158, citfi n. pl'écéc1. Cf. Duquesne, Contnb1tt1.On, p. 11-24 = Me Z. 

{ fi (J '1"< l ' l l d . d' t dMetrd'/,1î, p."207-220. La conjecture d'après laquelle la c a.t~S~t a e re J~~ '/,Ca a 
de la catltio j~ld'icat~t1n sol1,i contient les mots « q1.wd ob eam rem te hereclemve 
tWïtm» 'Cünduit, sinon nécessairement, du moins naturellement, il donner pour 
obje (Ùr , ce,tte ,ClCt.1.!,SMlCt une' 'incerta, q-uant-itos, comme M. Lenel l'admet , pour la 
CCbtttiôlJ~Ô -pi"'aede lit'is et vindician/m, et il rédiger cette partie de , la cla1,f,Sllla 
il, ,D,eu près comme suit: « neque 'Ïcl, quocl ob ea,m rcm te hereçle1nve t~~~un ... 
~0Z.1).61:6 6pdd6bit, sol-utttnt e-rit », e~ , la , rattachant à une promesse , finale 
~t //ti~iii'i z~~J ~' es e1'it, tCtnta1n pecwviam dqt'i » qui forme , l' objet des _ diverses 
~'(~:,,!t~;;, Y.~Î~ (~ . 'Duquesne, Conteœt~11"e, p. 33 = Mélanges F-itting, t. l, p . 353). 
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l 'heres du défeildeür y était nommé à côté de ce deri'hel'. il nott E; 
permet, eh second lieu, de soutenir que le nom du cognitor 'de ce 

On est ainsi également amené ' à proposer pour la ca~~iio jud'icatu,m solv'i llIik 
rédaction a ltemative, comme celle que M. Lenel adopte pour la ca'nt'io 1J'/'0 
lJ1'Ctcie lit'is et 'l)'i;tclicictni1n, et il soutenir notam~ent que les deux c lU'lts~tlCte ob 
rem non defensCt1n et ob Tcm j-uclicatU'1n y sont reliées pal' la' conjonction atd et 
non pa,s pal' la conjonction et ou q'tte, de t elle façon que le q'Lt.CLnt'i eCt res e1'it 
final ne soit pas dü cumulàtivement dans les de~x cas, mais bien ~lternative­
ment: ou au cas de 1'eS j'nclwatct ou au cas de Tes indefensa. Ces co~jectures 
que nous avons exposées a illeurs (Contcœt'uTe, p. 10 et suiv. = jJlél. F'ittiug, 
t. l, p. 330 et suiv.) ne nous paraissent 'pas avoir été affaibli~s par la défense 
de sa propre opinion que M. Lenel a entreprise, Ecl-ictum 2, p. XV-XVI, Nom; 
reprenons ici brièvement notre argumentation en répondant aux observations 
de M. Lenel. La rédaction alternative de la cla'/lS~llcL ob rem j't~d'icCttct1n et cl e la 
clattS'LtlCt ob Tem non defensam de la ca~ttio j'u,d'icCtt1.tm solvi et la soudure de 
ces dèux cZœusnlae par une promesse générale cle q'uCtnt-i ea res er'it trouvent 
un premier appui dans le principe de la concordance qui doit exister entre If! 
Ca1tt-io 1)1-0 jJraeele i'itis et viÎtd'icia?''U?n et la caut'io j~t(licctt1.l?n solvi. Ces deux 
caractères, étant admis i)our la première institution, ne peuvent être refusés 
à la secoude q'ue pour des raisons graves. ::Nos adversaires n'en produisent pa..'l. 
Les seules qu'invoqne lVI. I.Jenel sont des arguments de textes qui ne sont pas 
probants. Nous l'avons dit ailleurs (Oonteœtw"e, p. 10-15 = Mél. Fitting, t. l, 
p. 330-335) et n'otre clémonstratioit n 'a pas 'été, SUl' ce point, contredite. Rap­
pelons seu1ement que D., 46, 5, 2, 2 (Paul, l. 73 ad eel.) : Incer!am q'uant'i­
tatcm contin~t stiZJttlat-io j'uclicat1.t1n soll)i se . rapporte plutôt à la cœutio judi­
Gat'~im sol'v'i qu'à la cattt'io P1"0 iJ?"aede lit-is et v'incl-iC'iarwm et que ce texte n'est 
nullement contredit T')ar D ., 46, 7, 9 (Ulpien, l. 14 ad ed.) : J?td'icatwn solvi st-i-
1]1/.Zalio eXI)edÙam habet qu.antitCtte?'l~ : 'i/~ tantwn e/~'im com?1ûttit't~r, in quan­
twn jndeœ pronunticwe1"'it >. car, suivant la juste remarque déjà faite par les 
glossateurs, la clausulcL Ile re j'uilwata cle cette ca1.~t'io li pour objet, au mo­
ment de sa conclusion, une, ince-rta qucvnt'itcts>' celle-ci ne clevient eœpedita qu'au 
moment cl e la condamnation. En face de cette argum~ntation, M. Lenel (Ed'ic­
t'tt11'/, 2, p. XVI) se contente de déclarer qu 'il maintient ses positions anciennes 
et qu'il considère comme invraisemblable une formule qui déclarerait simple­
ment tenu au q1.ta.11t'i ea 1"eS erit un défendeur déjà condamné à payer une 
somme d'argent. Mais, en formulant cette critique, M. Lenel a sans cloute 
perdu de vue qùe la cla~~snla ob 1"em j?tcz.icatCtm de la cct1ttio j'ttdicatwn solvi 
sert de base non pas à une con(l'ictio certCte 1J6Cwûa.e, mais fi. une action eœ sti­
pttlatu (D., 3, 3, 27, 1), de telle façon que, quels que soient les termes de la 
stipulation, le juge r eçoit la mission de condamner le défendenr non pas au 
mOlltant de la condamnation, mais au « qnielqttid ob eCtm rem N. N egicliwn 
A 0 A 0 dare fac ere oportet ». Les mots « ,in tnntu?n cnim cO?nmittit'tt1", in q~ta.n· 
in?n j11deœ 1J'ronuntiaver'it » clè D., 46, 7, 9 ne visent donc pas une limitation 
des effets de la ca1ttio' j1.~cl'i~Cttwn solv'i résultant directement des termes de 
celle-ci, ils expriment uniquement une règle de jurisprudence qui doit o'uider 
le jllge dèU'lS l'évaluation du (; q~idquicl... elct're fO CC1"e olJortet ». - S'il "'n'Y a 
pa,s de l!--\otifs d'écarter pour lf+ ca~tt'io i~~cl'icat'tqn ~ol'I)i la réda,ctio~ a,lterpll,tive et 
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défendeur figurait ét;'alement dans cette clausula comme il de­

yait se trouver dans la cla,us1ûa correspondante de la cautio pro 

l a promesse finale et globale de q1tcmti ea 1'68 erit, attestées à l'égard de la 
ca~~tio 1J1"0 m'aede lit'is et vindieiar'u1n, nous croyons, en sens contraire, qu 'il y 
a des a rguments de raison et de texte qui militent en faveur de ' l'attribution de 
.ces deux caractères à notre ca~~tio. Il est tout d'abord cer ta in que la claus~~la 

ob rem. jndicatam et la c la~~s~~la ob 1'em non det ensa,m, ne peuvent pas produire 
effet simultanément. lU. Lenel le reconQaît, mais ajoute que dans la mesure où 
cette efficacité cl:mulative pouvait se produire, le préteur avait, dans la dene­
gatio a.ct'ionis et l'exceptio cloli des moyens d'écRrter des poursuites succes­
sives ft raison de ces deux ela~~s1.l1ae. Oes 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 maître de la formule de la cat~t'io? Pourquoi ne 
la corrigerait-il pas pour éviter ce cumul d'effets? IDt n'est-ce pas méconnaître 
l'un des plus grands talents des jurisconsultes romains, assouplis par une lon­
gue pratique du formalisme à l'art de composer des formules, que d'imputer all 
préteur une rédaction qui ne corresponde pas ft son intention. Enfin, nous 
aVOlJS affirmé et nous continuons à penser que D., 46, 7, 13, 1Jr. (U lpien, l. 7 
d'isp~ttat.) se réfère à la cautio j~~cli,cat~~1n solvi et prouve que dans cette eaut-io 
les cla~/,stûae ob re111. j1ulicatam et ob 1'em, non det ensam éta ient réunies dans 
une proposition unique par un terme disjonctif. Sans aucun doute, M. L enel a 
réf uté un des arguments que nous avons invoqué en ce sens. Pour établir que 
ce texte concerne bien la caut-io jt~clicatt~111. solvi, nous faisions r emarquer qu'Ul­
pi en n 'excluait pas de son examen les actions personnelles, puisqu'il supposait 
que la ClatlSnla ob rem no'/'!, detensc~m de cette cc~ 'utio pouvait perdre son effi­
cacité sans jugement pal' suite d'un paiement ou d'une ac~eptilation , Nous re­
connaissons que M. Lencl '(Ecl-i ettf,'In 2, p. XVI) invoque des raisons décisives 
pour prouver que les mots cc vel SolLttione vel transactione vel aCCe1Jt'ilatione 
vel qtW aUo 111.Oclo » rompent l' enchaînement du r aisonnement d'Ulp ien et doi­
vent être considérés comme une addition des compilateurs (sauf la qu est ion de 
savoir s'il n'y a pas eu par ce procédé suppression de développements qu'Ulpien 
consacrait ft l'extinction de la eat/tio ,iudicatum solvi par paiement, transaction 
ou acceptilation) . :1\1 a is les autl'es arguments que nous avons invoqués pour rat­
tacher ce t exte ft la cctt~tio ,it/dicatu11t solvi subsistent (mention de l'erem.od'icimn 
qui fait penser :\ la procédure extraordinaire; le § 1 tout entier appartient fi. la 
ca1.dio jud'icatum. solvi ). M. Lenel y répond en conjecturant que si dans l'hypo­
thèse examinée par Ulpien la ca~~tio fournie était la cautio judicatum. so lvi, tout 
le raisonnement d'Ulpien sur la réunion des deux; clausulc~e dans une proposition 
unique à caractère alternatif devrait être considéré comme une digression, faite 
à titre de comparaison, sur la ca1ûio pro 1Jl"aede rit'is et vindiciarwn. Oette expli­
cation nous pa r aît peu vraisemblable. II suffit de lire 'attentivement le texte pOUl' 
voir que le cc di,ccba111. 1,f,nCUn clwuslllam. .. , », qui amorce le raisonnement c1'UIpien, 
est la réponse directe ft la question qui vient d'être posée; il n 'y a là aucunE' 
trace de coupure. D'autre part, comment admettre que les commissaires de 
Justinien, faisant aux D·islJ'utationes c1'Dlpien un emprunt pour composer le 
titre J'L~dicat~1111. s()lvi des Digesta a ient justement extrait d'un passage 'con­
sacré à la catttio j1~dicatum solvi les quelques phrases consacrées il la cautio 
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praede Utis e,t vindicia1'U?I~. L'obj ection particulière que M. Le­

nel
l 

fait à cet égard ne porte pas, En effet, les sponsores ne 

devaient pas hésiter autant qu'on veut bien le dire à s'engager 

pour un cognitor quelconque; ils étaient normalement protégés 

contre tout mécompte par l 'intérêt qu'avait le d01ninus lui­

m ême à ne choisir que de bons représentants. D'ailleurs, si cette 

observation de M. Lenel était 'exacte, elle aurait dü le conduire 

à exclure de la clau sula ob rem non defensam de la cautio pro 

praede litis et vindicianlrn la mention abstraite de tout cognitor 

éventuel du défendeur; car cette mention a pour effet d'engager 

la responsabilité des sponsores, si un cognitor quelconque vient 

défendre au procès, et de les obliger, le cas échéant, à exécuter 

la condamnation prononcée contre ce cognitor 2. Si M. Lenel 

admet la possibilité d'un tel engagen1ent dans la cautio pro 

praede lUis et vindiciant1n, pourquoi la rej ette-t-il dans la cau­
tio judicatum solvi? 

Toutes ces raisons nous permettent de con clure que la cautio 

judicatum solvi avait ex parte rei un car actère nettement et lar­

gement personnel. N'en était-il pas de même ex parte actoris? 

La question a ici une particulière importance; c'est même, en 

r éalité, la seule qui nous intéresse directement, car le texte d'Ul­

p ien , D., 3, 3, 27, 1, dont nous poursuivons ici l 'interprétation, ne 

s'occupe que des changemen,ts de personnes qui se produisent 

du côté 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 problème. En effet, s'il est 

avéré que les préteurs romains prévoyaient très soigneusement 

1J1'0 1Jrctede Utis e: vinclician~m qui, préciSément pour la combinaison des deux 
claus1tlae, se seraIt très nettement Séparée de la , cautio jnclicatum solvi. Une 
parei ~l e manière d 'agir n'aurait-elle pas é~é de leur part un défi au bon sens? 
Ou. bIen faut-il admettr~ q~e Tribonien et ses collègues a ient fait des interpo­
latIons pour le seul plaIsir de compliquer leur tâche et d'embarrasser la pos­
térité '? 

i Eclictu111. 2, p. XV. 

2 Of. Duquesne, Oontribution, p. 17-18 JJf él. Géra1'din, p. 213-214. 
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dans la formule de la cCl'u.tio judicatunL salvi certaines muta­

tions de personnes qui pouvaient se . produire ex parte rei .. n'y 

a-t-il pas là un pren1ier indice qu'il n'ont pas dû être moins pru­

dents à l'égard du demandeur? Et cette prudence s'explique, car 

nous S0111mes en niatière de contrats formels et de droits strict. 

Ce premier argun1ent de vraise111blance est i111médiatement con~ 

firmé par un autre que nous foùrnit le' principe de la concor­

dance qui a dù exister entre la cautio judicatu1n solvi et la 

cautio pro lJraede litis et vindiciarum. En vertu de ce principe, 

il est permis qe conj ecturer que les 1110tS « si ea res seCttndU1n 

me he1'eaemve 1neum judicata er'it » ont figuré dans la clœusula 

ob rem Judicatam de ces deux catttiones, de telle façon que les 

promettants s'y engageaient expressément pour le cas où la 

condamnation serait prononcée au profit du de111andeur ou de 

son héritier 1. 'P lus délicate est, nous le reconnaissons, la ques­

tion de savoir si le cognitor du demandeur était 111entionné dans 

la clausula ob rem judicatam de la cautio judicaturn, solvi. Nous 

l'avons jadis soutenu en nous appuyant sur ce double argument 

que les énumérations de personnes de la clausula ob rem non 

defensam de la caut'io pro praede lit'is et vindiciarwn doivent se 

retrouver dans la clausula ob rem judicatam de cette caulio -. ( 

et que de là ces énu111érations ont passé dans la cautio judica-

tUl"n solvi. lVr. Lenel admettant, sur le fondement de Paul, Se.nt., 

5, 9, 2, que le cognitor acloris figurait dans la clausula ob rem 

non defensa?n de la cautio pro praede lilis et vind'iciarwn, nous 

arrivions, à l'aide des arguments précités, à établir sa présence 

dans la clausula ob rem J'udicala11~ de la cautio judicatum 

salvi 2, Ces raisons n'ont pas perdu toute valeur; mais cette 

1 Cf. Duquesne, Cont1'ibnt-ion, p. 11-24 = Mél, Gérardin, p. 207-220. 
2 V. notrè r estitution de la for~u l e de la cant'Ïo hulicatt~rn solv'i d~ns Con­

t extw"e, p: ' 32-33 = ildél. ll'itt'ing, t. l, p . 352-353. En partant de Iii restitution 
de la cZaus'uz'a ob 1"crn non defensa1n proposée par M. Lenel pour la cautio 1J1"0 
1J1'aede l-itis et v 'ind'ic'ÏCll"Wn, nous arri,~ions ù. l'aide des mêmes arguments li. pro­
poser tant pour la clat~sula ob 1"em j~~clicata.m que pour la Cl(f,~I,S 'llla ob rem non 

c~etensa1n' de ta çat~tf,o jt~df,cat'/,f1n 8o~v'i ~a rnenti9P du P'l'octwator qcto-rf,s et 
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argumentation nou.s paraît auj ourd'hui affaiblie par ce fait que 

le texte de Paul qui en est le point de départ et l'unique base 

soulève, quand on veut le rapporter au temps de l'Edit et de 

Paul, des difficultés qui le rendent suspect 1. Nous continuons 

cependan t à penser que la mention du cognilor actor-is dans 

cette clausula reste vraisemblable, car elle est conforme à la 

tendan ce nettement établie de donner à nos cautiones une ré­

daction largement personnelle 2 . 

Les objections que M. Lenel for111ule contre cette conjec­

ture 3 ne nous paraissent pas décisives. Cet auteur soutient tout 

d'abord que cette n1ention du cognitor actoris serait inutile, 

parce qu'en cas de condamnation prononcée au profit du co­

gnitor, la res n'en serait pas moins cc secundwn acloreni judi­

cata ». Mais qu'on veuille bien le remarquer immédiatement, si 

cette observation de M. Lenel était exacte, elle aurait dù le con­

.duire à supprimer plusieurs mentions de ~a cautio pro p1'aede 

lilis et v'Ïndicia1'wn dont il ad111et le caractère personnel. Pour­

quoi, en effet, mentionner dans l'a clausula ob rem non d'efen­

sa'Jn de cette ca1ûio l'heres et le cognito7' actoris? Pourrait-on 

traiter COm111e indefensus celui qui accepte le i'udicium que 

éventuellement, pal' R.rgument d'analogie, celle du, tuteur ou du curateur de ce · 
demapdeuJ'. Cet~e c0JtjectUl:e nous Pa,I;ait aujourd'bpi mal établie, car M. Lenel 
n'apporte pour toute preuve de la mention du pl"ocu.l"atol" alAoj'is dans la clcttt­
sula ob nm~ non defensam de la ca'utio pl"O lJ1'Ctccle Utis et 'Vi ncl'ician~1n que le 
i,exte su~pect (v" ch}ess)ls, r. oU, n, 1) de PauL Sent., 5, 9, 2. Qeant il D., 46, 
ï, 5, 8, que M. Lene! cite égalemen~ à ·cet endroit, il ne se réfère pas à l'énu­
mération de personnes ex parte act01"is de cette claus'tûct, il interprète les mots 
1'ècte clcfcncli et déclare que la 1"eS n~ sera, COl'J:ectement defenset qu'auta.nt que 
IR. défense sera entreprise devant le tribunal, auquel le demandeur devait, 
d'après les règles de compétence, soumettre son affaire. 

1 V. ci-dessus, p. Œ), n. 1. 
2 Cette raison ne peut pas être invoquée pour maintenir le procwrato'r dans 

cette claus'nla, du moins si l'on se place à l'époque de la codification de l'Edit 
Perpétuel. Le demandeur qui songeait a lors ù. se substituer un r ep résentant ne 
pensai t ell fait qu'il un cognito'r , cal' !Seul un cogll/ito'l' le r eprésé'niait pleine­
ment et lui assurait le bénéfice de l' act io jlldù;ati. Dans le même sens, on peut 
faire valoir que le nom du p'l"oott'/"ator ne figurait pas ex parte rd dans nos 
caut-iQncs. 

; ]JJdictttm 2, p, XV, 
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lui propose, soit l'heres qui a recueilli ce iudicit~m dans la 

,succession du stipulant, soit le . cognitor régulièrement cons~ 

titué par ce stipulant? Est-il même concevable qu'il puisse 

acéepter le iudicium dans d'autres conditions? De même, quelle 

est, dans la conception de M. Lenel, l'utilité de la mention de 

l'heres dans la clausula ob rem iudicatam de la cautio pro 

praede litis et vindidaru1'Y~? Le procès que poursuit l'héritier, 

après le décès du stipulant, n'est-il pas identiquement le même 

que celui qui a été visé dans la cautio 1? Si ces diverses person-, 

ües y sont énumérées, comme nous le pensons également, cela 

prouve, selon nous, que la pratique a été dans notre matière 

d'une extrême 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 

exprès le sort de la cautio. Cette constatation ne' fait donc qtie 

confirmer notre conj ecture. 

L'autre objection que M. Lenel forml,lle contre notre opinion 

est la suivante: l'efficacité de la cautio iudic~tum solvi dans les 

cas de translatio iudicii cognitoria ex parte actoris visés par 

Ulpien (D., 3, 3, 27, 1) n 'aurait pas donné lieu aux discussions 

que laisse entrevoir ce texte si la clausula ob rem iudicatam de 

cette cautio avait mentionné expressément soit le cognitor ac­

toris à côté du dominus, lorsque la cautio était reçue par ce der­

nier, soit le dominus à côté du cognitor, lorsque la cautio était 

reçue par ce représentant lui-même. 

Cette obj ection, au premier abord séduisante, serait tout à fait 

convaincante si le remplacement du cognitor par le dominlls ou 

du dominus par le cognitor avait lieu avant toute litis contes­

tatio. Aucune difficulté n'aurait pu s'élever en pareil cas, si le 

cognitor en recevant la cautio iudicaturn 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 Il suffit, pour ecarter actuellement toute difficulté provenant de la trans­
latio j1td'icii, de supposer que le stipulant est mort avant la lUis contestatio. 
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nlent stipulé son efficacité pour le ca-s où il se substituerait un 

cognitor. Les discussions qu'Ulpien nous révèle à ce sujet en 

prenant soin d'appuyer son opinion sur l'autorité de Neratius, 

de Julien et de Marcellus prouveraient d'une manière indubi­

table que le cognitor et le dominus ne prenaient pas soin de 

stipuler l'un pour l'autre dans la clausula de re iudicata de la 

cautio iudicatum solvi. La qU,estion change au contraire d'aspect 

dès l'instant que le changement de personnes a lieu après la litis 

contestatio. S'il est vrai, comme nous nous proposons de l'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 integrwn restitutio, les hésitations 

que laisse percer le texte d'Ulp:en s'expliquent, même si le nom 

du cognitor ou du dominus figurait dan s la clausula en question. 

'l'oute la difficulté est, en effet, de savoir si la rescision est abso­

lue au point d'anéantir intégralenlellt le iudicimn antérieur avec 

ses accessoires, ou si elle est simplement relative de telle façon 

que le iudicium 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 iudicatum solvi. Etant donné que cette cautio 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 procès, l'opinion de ces j uris­

consultes n'est-elle pas plutôt favorable à notre conjecture 

d'après laquelle le nom du cognitor actoris figurait dans la 

cautio reçue par le dominus et le nom du dominus dans la 

cautio reçue par son cognitor? 
L'interprétation de D., 3, 3, 27, 1 doit être abordée d'un point 

de vue un peu différent de celui que senlble avoir adopté M. Ko­

schaker. La cautio iudicatum solvi avait, dans sa clausula de re 

judicata, une rédaction personnelle qui assurait son efficacité 

au cas de substitution du domiTillS au cognitor 1 ou au cas de 

1 Dans le même sens, V. Hugo Kl'ügel', dans Z. de G1"ünhut, t. III, p. 545. 
546. 
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substitution du c'Og~'L'itO?- au dominus. lVlais cette conclusion ne 

modifie pas, par ellB-mBrhe, l'es terh1es du problème principal 
que soulève ce texte. Le maintien d'e la 'C'CL'utio judicaht1n salvi 

dans les cas de t'rans'l'atia iaëlicii cagnitorid visés à cet èndr' it 
ne protlve-t-il pas, quelle que soit l 'tlpinion a,dtnise slJr le ca­
ractère personnel ou impersonnel de la càutio) que le jitdic'iit11i 

constitlJé subsiste m algré la tr'ansZatio ju'didi? N'ëst-ce pas lü1 

principe nettemerlt àffihtlé par les jUrisèoiisultes romaihs que 
cette caüûo est caduql1e dès qüe le j'ÛC/:iciu'YIi exercé est différeht , 

de celui àüquel se I1éfMe la stipulatid11? La persistance de la 
cautio ri'est-'-elle pas üüe pl~etrtTe pérmi1Ptoite qdë le judicium 

translaturtL est ici le m êhie qüe celui qui ci été tid'itU1n par le 

cognitor ou le dotJiinus dans la litis contestatio et que par cbb­
séquent le transfert du ptocès a Heu dai1s ces cas sal1's llouvelle 

litis c01t te'statio' et s'ans in intégrum restitutio? 

A l'enc'ontre de cettè argtirrie'Iîtailon'i il convient él'obse'rve'r en 

premié'r lielt que les texte's qü:t forn1ul ent la règ\le de la caducIté 

de la C'autio' judicatttm sol'vi, lorsque l 'adioIT est différ'eù .. te de 
celle W l ~lq'uelle ra catitio se tappo'rte, ne vis'ent que les cas où 

le denlJ.<lndeuf, aillqU'er la stittsdatio a été foürnie,' intente une 
actiotl' distin'c'te l~làr se's éféine'nts de fond de cefle prévue , par la 

cautio'\ c'eBt-à-dil'e notamment ét pe'ut-être même exclusive­
ment Ù11 autre genre d' â;c'tiol1' : p ar exemple ùhe action person­

nelle au lieu d'une action réélle ou une action personn'elle diffé­

rente par sa causé ou son obj et de celle mentio11née dans la 
cautio (actio de jurejtt'rando' au lieu de condict'io certae pecU1iiae) 

etc,). Ces textes ne se préoccupent pas' des 1n'li tationés ph1-tis qui 

peuvent se produire après la prestat:ion dè la caü'tio: Il est al'bi-

1 D. ) 5, 1, G4, 1 (Ulpien, l. 1 clisp1U.) : si quis àl'io jud'ic'io actttr'US j-!tclicatum. 
sol'v'i snlis accep e1'ü, deinde ,in aUo jud'iC'io agat, non committetttr st'iznûcttio, 
quiet de nlia r e caut'U'/n v 'irletttl' , D ., 46, 7, 13, l ' (Ulpien, l. 7 clisput.) : si fuero 
a fidej nsson~ [ L. : S1JOn80rc ] IJ'/"ocu'i"aûwis st1ilnûattts j-Ltdic(f,t 'um solvi qtta's'i in 
l"Cm actur'Us el 1JOstea ,in 1J ersonam egero, vel alia actione actul"'uS, aliam autem 
dictavcro act-ionem., non C01n1l'l itt-itttr stip nlatio, Çfwict de aUçr, 1'<;; açttm~ v'id (} t'U1"! 

(le al /:a stipulaUo i ntertJosita, 
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traire, c L'oyonS-l1OtIS, de transporter Q ces changements de plai­

deurs la règle contenue dans ces textes , d' autant plus qt.18 cetté 

tran sposition ne pourr8Jit avoir li eu qu 1en se servant dans ce 
but de rf;gles qui n'ont été for,mulées par les, jur isconsultes ro­

mains q;ue pour la consommation des droits par leur exerciee 

en justi ce. C'es~ à, ce seul point de vue, en effet, que les sources 
' juridiques romaines détern1inent l 'influence que les mu'{ationBs 

partis. peuvent avoir sur l'identité du judicùt,m. Elles ne s l en, 

occupent j aillais à prop'os de la oautio iudicatum solvi. Nous 
avons m ême la preuve que dans cette dernière m atière les juris­

consultes r0111 ains ne se sont pas, du moins pour les change­

n1ents antérieurs à la litis contestatio) . laissé guider par les 
n1.êmes. conceptions, qu'en m atièr,e de lilis contestatio et de chose 

jugée. Julien, dont Ulpien nous rapporte l 'opinion, décide, en 
effet, que la catl,tio jucZi.catum, salvi reçue par un gérant dlaffaire s 

qui se propose de revendiquer un fonds pour le compte d'au­

t~' ui reste efficace, m ême si avant, la liaison contradictoire de 
l 'instance ce stipulant reç,oit dU! clomintfs Inandat d'agir et fait 
lit'is contestatio conl,m(i) n1andataire 1. Si, fnodifiant cette hypo­

thèse pourl provoquer l 'application des , règJes .relatives à ,la COll­

son1mation des dl~oits par leur déduction en justice, nous sup­

posons que le gérant, d1affaires, après avoir fait litis contes tatio) 

reçoit du , clO1ninus nlandat d'agir, à nouveau, il peut faire vala­
blement une n ç:lUvelle litis contestalio) car le droit , du dominus 

n 'a , pas été déduit en justice et , le judicùt1TI qu'il obtiendra en 

qualité de mandataire consti tuera, par rapport au premier, une 
alia res 2 . La décision de Julien montre donc qu'il ne convient 

1 D ., 2, 8, Il CClpien, 1. 75 ad ed.) : Jttz.ian'us ait, si ante, quam, mandarem 

tibi 'Ut ftmcl,um IJ et el"eS, satis aCCelJC'r'is . 1J etitnrus f wtdttm 'et IJOStea mandatu 
m eo a,gere inst-it'ueris, fidejttssores , [:(.1, , : sponso1"es] t eneri. 

2 D., 44, 2, 25, 2 (Julien,). ,51 d'i,g,) : s'i te negoti-is me'is op tulm"is et f 'unduln 
n omine 111,(jO IJ et ieT'is , de'inde ego hanc IJet i t ionc11'I" 'tu.am, 'ratam non habuero, sed 
11Utnclave1'o t i bi , 1/,t ex integ1"0 eundem fWHlt/,rn" IJ et crcs, excelJtio Tci j-Ltd'icatae 
non oosta,b'it: alia enim res facta est, inl.eJ'veniente mandat.u" IcZem, est, si 
non in r em, seeZ in ,lJ fJTsolwrn acttl.m f Me1"it, 
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pas de déplacer de leur domaine propre les règles formulées sur 

l'eadem res aux seuls points de vue de l'effet extinctif de la 

litis contestatio et des conséquences de la res judicata 1. Si nous 

examinons maintenant la question du maintien de la cautio 

judicatum solvi , en cas de mutatio partis postérieure à la litis 

contestatio, il n'est pas douteux que les règles relatives à l'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 à appliquer à la cautio judicatum solvi les règles 

qui régissent les changements de personne dans le domaine de 

la litis contestatio; en tout cas, les deux textes qui parlent 

d'idem judiciu?1~ à propos de cette cautio ne visent pas cette 

hypothèse. 

D'ailleurs, la question du maintien de la cautio judicatum 

solvi dans les hypothèses de translatio judicii de D., 3, 3, 27, i 

se pose pour nous sous une autre forme. Il s'agit là uniquement 

de savoir si la rescision de judicium que nécessite la translatio 

judicii s'opère d'une manière absolue ou relative. Dans le pre­

mier cas, la cautio judicatum solvi devrait tout 'naturellement 

disparaître avec tous les autres accessoires du iudicium com­

plètement détruit. Si la rescision n'est que relative, on conçoit, 

au contraire, que cette cautio puisse se maintenir avec les élé­

ments du judicium qui subsistent. Pour nous, la restitutio litis 

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 à la création par une nouvelle lilis contestatio d'un 

judiCÏ'un~ nouveau dans la forme, mais ce judicium est au fond 

i On peut, en faveur de l'idée que les Romains ne se laissaient pas guider 
dans la rédaction de la CaltUO j'Udicatum, solvi par la préoccupation de l'idem 
jncUdwn, invoqupr une pratique qui nous est attestée pour le Bas-Empire par 
C. J., 2, 12, 27, 2, et d'après laquelle les plaideurs prenaient soin, dès le procès 
de première instance, de fournir une ca'Ut'io j'Udicatum solv'i dans laquelle les 
promettants s'obligeaient tout à la fois pour le prOOtwator qui défendait au 
procès de première instance et pour celui qui serait appelé à représenter le dé­
fendeur en cas d'appel. 

- 83-, 

ideutique au j'lulidu rn, ancien, grâce à un procédé que nous dé­

terminerons bientôt. Rien de surprenant dès lors que les ju .... 

risconsultes romains qui n'étaient liés par aucune règle res­

trictive aient admis, guidés par cette identité de fond et soute­

nus probablement aussi par les énun1érations de personnes de 

la cautio, que celle-ci subsistait en cas de translatio judidi ex 

parte actoris du cognitor au dominus ou à un autre cognitor 

ou ' du cognitor à un dorninus. Tout le problème se ramène 

pour nous à rechercher si la restitutio litis peut n'être qu'une 

rescision relative du judicium. C'est à la solution de ce problème 
qu'est consacrée la suite du présent. chapitre. 

SEC'l'ION II. 

ln Integrum Restitu.tio et LUis Contestaüo. 

L'idée que la rescision de la litis contestatio par voie d'in in­

tegrw'n restitutio pourrait n'être qu'une rescision partielle ou 

relative n'a pas encore été soutenue, à notre connaissance. Les 

auteurs de procédure civile qui nous énumèrent les cas où la 

correction d'un élément de fond de la formule après la litis 

contestatio nécessite une rescision du j'udicium antérieur par 

voie d'in integrum restitutio ne se sont jamais préoccupés de la 

portée de cette dernière. Quant à MM. Eisele et Koschaker qui 

ont examiné cette question à propos de la translatio judi ci'i, ils 

se sont tous deux nettement prononcés pour l'idée d'une resci­

sion absolue. Pour eux, lorsque la translatio judici-i donne lieu à 

une in integrum restitutio, la lis précédemment contestata est 

complètement rescindée; les plaideurs sollicitent du magistrat 

une nouvelle formule à laquelle ils donnent leur adhésion dans 
une nouvelle lit'Ïs contes,tatio; de celle-ci naît un novum judi .... 

ciurn, tout à fait indépendant de l'ancien. Cette indépendance 

s'affirme avec une énergie part.iculière, lorsque la litis contes­

tatio antérieure a éteint ipso jure le droit du demandeur; l'in 

integrum restitulio se traduit ici par la délivrance d'une for-
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Inule con-lenan-lla fiction que le droit du demandeur n 'a jamais· 

été déduit en justice (ac si de ea re aetum non esset), ce qui est 

l' abolition complète et expresse du judieium antérieur. Lorsque 

cette extinction n'a lieu qu'exeeptionis ope, l'in integr"am resii­

ttt/io a pour conséquence le refus du magistrat d'insérer l'exeep­

tio rei in. iudieiu?n decluctae dans le nouveau judicium que les 

plaideurs constituent par une nouvelle litis eontestatio 1. . . 

Toute eette eonstruction est, en appai'ence, fort rationnelle. Le 

j'tldieiu?n est un rapport juridi.que issu d'un eontrat judiciaire 

dont la conclusion ou l'aehèvement s'opère par la litis eontes­

tatio; ù. tout contrat judiciaire· eorrespond un judicium; toute 

nouvelle lit'is eontestatio donne naissanee à un 1WVU?n judieiwn. 

Rien de plus logiquement harmonieux, semble-t-il. 
Et cependant méfion s-nous de ces constructions doctrinales 

a priori, vêtements tout faits dont les théoriciens revêtent aisé­

nlent les conceptions les plus arbitraires. Recherchons avant ' 

tout la valeur pratique de ces abstractions. Seule une parfaite 

adaptation aux règles du droit positif et aux exigences de la vie 

sociale peut donner à ces constructions leur raison d'être et leur 

prix. 
Or, un excellent terrain s'offre à nous pour faire cette recher-

che, c'est celui des cas incontestés de restitutio litis. Ces cas sont 

anciens et nOl'nbreux. Il suffit de les rappeler ici d'un mot: ce 

sont les eorrections d'un des éléments réels de la formule posté­

rieurernent à la litis contestatio \ les rescisions des procès dans 
lesquels un pupille a été assisté d'un fcûsus tutor 3 et celles qui 
ont lieu en vertu des promesses générales d'in integrurnresti­

tutio pour violence, dol, minorité, eapi t{s nânutio, absence ou 

autre juste cause rentrant dans l' application de l'édit ex quibus 

eausis 1Tiajores viginti qttinque annis in integrum restituwûur. 

1 On trO\1Ve une cO:1strnction du même genre chez M. Lenel, Ed'ictU1n 2, 

1
10 I)Olll' l'in 'intcg-rwJn restitntio pl'omise sons l'édit q'uocl falso t'utore G'I,w­

p. . , . l . \:)' 95 
t01'e [gestwn n esse d'icit1w. Sur cette questlOn, ,'. plus om, p. l- . 

2 Lenel, BJdicttL1n 2, p. 119-121. 
3 Len~l, Ed'Ïctm11 2, p. 115-116. 
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Faisons actuellement abstraction de la question de la translatio 

judie'ii et suivons dans ces hypothèses indiscutées de resl'itutio 

lilis les conséquences de la rescision absolue; nous n'aurons au­
cune peine Q nlontrer qu'elle y aboutit à des résultats inaccepta­

b]es en pratique. 

En effet, s'il était exact, comme l'inlplique cette théorie, que 

dans tous les cas de restilutio lilis le jl1dieiu?'l'/' antérieur fùt res­

cindé d'une manière absolue, il en résulterait notamment que 

tous les effets positifs produits par 1<1 précédente litis eontesta­

tio 1 seraient anéantis, sauf possibilité, le cas échéant, de leur. 

réapparition en vertu de la nouvelle lilis eontestatio à la date 

de celle-ci. Une telle rescis ion etH en nlaintesoccasions profon­

dément et injllstenlent modifié la condition des plaideurs. 

Supposez, par exemple, qu'entre les deux lit'is eonlestat1:ones, 

]e délai d'exercice d'une action temporaire ait pris fin \ le suj et 

actif ou passif d'une action intransmissible héréditairenlellt soit 

mort \ l'usucapion 4 ou la praeseriptio longi temporis 5 se soit 

achevée au profit du possesseur, l'extin ctiCJn d'une servitude par 

non-usage se soit accomplie au profit du propriétaire de la chose 

grevée a, l'enrichissernent requis en la personne du défendeur 

se soit évanoui" il n'est pas douteux que le demandeur qui au­
rait pu triompl~er dans le premier procès succombera dans le 

second. Dans d'autres cas, sans aboutir à la destruction du droit 

du demandeur, cette conception de la rescision absolue n'en en­

traînerait pas moins un grave préjudice pour ce plaideur. ·C'est 

ce qui aurait lieu dans les nombreuses actions où le juge doit, 

pour fixer l 'inlportance des restitutions· qu'il ordonne ou des 

condamnations qu~il prononce, se placer à l 'époque de la litis 

1 Pour l'exposé de ces effets, v. notamment Bethmann-Hollweg, C'iv'Îl1J1"OZ., 
t. II, p. 512 et suiv., et Keller-vVach, Ci'vilpTOZ., § 60. 

% D ., 12, 2, 9, 3; D., 27, 7, 8, 1; D., 50, 17, 139. 
;; D., 27, 7, 8, 1; D., 50, 17, 139. 
.:1 D ., 41,4,2,21; D., 41, 6, 2. 
;; C. J., 7, 33, 1. 2. 
GD ., 7, 6, 5, 5; D., 8, 5, 8, 4. 

D., 3, 5, 30 (37), 1yr. J· D., 4, 2, 20; D.; 4, 4, 34, pr'J' D., · 24, 1, 7, pr. 
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d ·· tout à èoniestatio 1. Décider que la lis resUtuta est un ju '/,Ctum 

fait nouveau qui prend date au jour de la récente litis contes­

tatio, c'est priver le demandeur dans ces actions de tous les ac­

croissements (fruits, part des esclaves, hérédités, legs et dona­

tions recueillis par des eselaves) que la chose litigieuse a pu re­

cevoir entre les deux l'itis conteslationes et des indemnités aux­

quelles il a droit pour peivation de jouissance postérieure à la 

liUs contestatio et pour certains dommages survenus à la chose 

liti o'ieuse après cette date. Les satisfactions que le demandeur . 

. rec:vrait dans le judicium ' restitutorium pourrai ent être de ce 

chef notablement diminuées. 

Le demandeur ne serait d'ailleurs pas touj ours seul à souffrir 

d'une telle conception; le défendeur lui-lnême pourraIt avoir à 

en pâtir. Qu'un débiteur qui a payé sa dette à un impubère,' 

ao'issant sans auctoritas tutoris, soit poursuivi à nouveau par 
1:) , , 

l'impubère en paiement de cette dette, il sera protege par l~ne 

exception de dol qui lui permettra d'échapper à la condamnatIOn 

dans la mesure de l'enrichiss81nent procuré à l 'impubère par le 

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

lit'is contesta.tio 2 . Si la lis est restittûa et si l 'enrichissement a 

disparu dans l 'intervalle des deux Utis contestationes, le défen­

deur sera-t-il privé de l'exception de dol qu'il pouvait opposer 

utilement dans le premier procès? Ou bien supposez qu'un fidé­

jusseur poursuivi pour le tout ait, en vertu de la constitution 

d'Hadrien obtenu une division de la poursuite entre tous les 

fidéjuSSeu~s solvables au jour de la litis contestaûo 'l que la lis 
ait été ensuite restitHta et que dans l'intervalle des deux l'ttts 

contestationes un ou plusieurs fidéju sseurs soient devenus in­

solvables, le fidéjusseur poursuivi devra-t-il supporter ces insol­

vab ilités récentes? 

1 Sur ce point, v. Bethmann-I-Iollweg, loc. cit., p. 518 et suiv. 
2 D., 44, 1, 4. 
a D ., 46, 1, 51, 1. 4 i l nst., 3, 20, 4, 
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1\1. Koschaker n'hésite pas à accepter toutes les conséquences 
rigoureuses de sa conception logique: tous les effets du précé­

dent judiciurn, sont anéantis par la restitutio l'itis et le nouveau 

j1.ldiC'ium ne prend date qu'au jour de la nouvelle litis contes­
tatio. 

Cette attitude était, à vrai dil'e, facile à prendre dans la n1a­

ti ère de la translatio judicii où aucun texte explicite n'oblige à 

admeLte8 une large application de la restitutio litis. M. Koscha­

ker reconnaît qu'un tel procédé de transfert était peu pratique, 

nlais s 'empresse d'ajouter que les intéressés avaient normale­
ment d'autres moyens d'arriver à leur but. 

Une telle opinion est, au contraire, tout à fait insoutenable 

dans les non1breuses hypothèses incontestées de restitutio litis 

que nous a·vons signalées et pour lesquelles des textes attestent 
formellement l 'application constante et ·souvent exclusive de 

l 'in integrum restitutio. Il faut, dans ce donlaine, ou découvrir 

lm n1écanism.e pratique de restitution ou avouer l'impuissance 
des interprètes. Or, nous ne saurions trop insister sur ce ' point, 

la theOI'ie de la restitution absolue mettrait souvent le magistrat 
dans l'in1possibilité d'accomplir sa tâche ou du n10ins de . l 'ac­
conlplir convenablement. Qu'un min eu!' de 25 ans ou que, par 

erreur, un maj eur ait comn1is une plus petitio da.ns une action 

temporaire dont le délai d'exercice a pris fin postérieurement à 
la litis contestatio, ou dans la revendication d'une chose que le 

défendeur a usucapée inter nwras lil'is, le magistrat va-t-il man­

quer à 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

dernnatio contienne des exagérations. Tout défendeur a le droit, 

en vertu de l 'édit, d'en demander la correction par voie d'in inte­

grun~ -reslitut1:o. Pourra-t-il l 'obtenir, si le droit du demandeur 

n'est sauvegardé que par la litis contestatio qui a eu lieu ou si la 

rescision absolue de .cette litis contestatio doit r estreindre nota­
blement les droits du den1andeur? La situation serait la m ême 

si ee défendeur avait omis une exception péremptoire ou si 
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un m.ineur de 25 ans avait négligé d'opposer une exception dila­
toire. Et cependant, dans tous les cas, l 'édit du m.agistrat promet 

l'in inlegTwn Testitul'Ïo sans aucune restriction; aucun doute ne 
perce dans les textes sur la possibilité d'application de ceLte res­
cision. A l'inverse, on peut trouver des cas où la Testit'Ulio litis 

promise aux. demandeurs léserait le défendeur. Qu'un deman­
deur, mineur de 25 ans ou victinle d'une juste erreur, ait com­
mis une plus petitio dans la conclictio ce1'tae pecU1~iae qu'il in­
tente contre un des fidéjusseurs, ce demandeur obtiendra,-t-il la 

correction de la formule erronée, si la rescision que prolllét ici le 
magi strat doit faire retonlber sur le fidéjus seur poursui vi la 
part des fidéj usseurs devenus insolvables après la litis conles-

tatio? 
Ce ne sont là que des exemples; il nous serait aisé d'en allon-

ger la liste en prenant toutes les hypothèses possibles de Testi­

hûio Ulis et en considérant les divers préj udices qu'un anéan­

tissenlellt intégral du précédent procès peut causer au deman­
deur et au défendeur. NIais ce travail serait sans intérêt après la 
démonstration qLle nous venons de flüre; il nous conduirait à la 

répétition dans toutes les hypothèses de ce thème touj ours le 
m.êllle : la rescision absolue du jucl-icitl,m est dans beaucoup de 
cas ou impossible ou injuste; inlpossible, lorsque l'effacement 
de la précédente litis contestatio entraîne l'anéantissenlent du 
droiL du demandeur; injuste, lorsque cet e:Œacement nuit au de-

mandeur ou au défendeur. 
Une telle constatation n'est-elle pas de nature à nous faire 

douter de la légitinlité de la conj ecture de MlV!. Eisele et Kos­
chaker? Si la 1'estitutio litis était vrainlent la rescision absolue 
que l'on prétend, comment ~e préteur l'eût-il promise dans les 

diverses hypothèses que nous avons citées sans excepter les cas 

où cette institution conduirait à des impossibilités ou à des in-

justices? 
Poser ces questions, c'est, à notre avis, les résoudre. L ''Î'll inte-

gru?n restitutio est essentiellement une nlesure d'équité que le 
magistrat n'accorde qu'après une cognitio causae spéciale sur 
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son opportunité et sur la portée qu'il convient de lui attribuer 1. 

Le principe fondanl ental de la nlatière, celui qui régit les causes 
de l'in integntm restitutio comme ses effets, c'est que tout y dé­

pend du pouvoir arbitraire du nlagistrat : totwn enim hoc pen­

det ex P7'Cteto1"is cognitione 2 . L'in integT'u?n rest'itutio est touj ours 

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 3. 

L'erreur de MM. Eisele et Koschaker est d'avoir considéré 

comm.e contradictoire qu'un jttdicium fût 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 à cette conception abs­
traite on peut en opposer une autre non moins logique. L'i'n 

integTum Testitutio est par essence le rétablissement d'un état 
de chose:5 antérieur 4,; la Testitutio litis est par conséquent le ré­

tablissement d'un procès dans son état antérieur, c'est-à-dire 

dans l'état où il était lors de la première l'itis contestatio. Cette 
seconde conception conduit logiquement non seulement à an­

nuler l'effet extinctif de cette litis contestatio, mais encore · à 

transporter ses effets positifs au nouveau jucliciwn; elle serait 
donc la justification théorique de notre idée d'une rescision par­
tielle ou relative du précédent judicitvrn. 

Toutefois, nous commettrions une erreur du même genre que 

celle de M1VI. Eisele et Koschaker, si nous prétendions que le 
préteur s 'est laissé guider exclusivement par de telles abstrac­

tions en matière de restitutio Utis. Cette notion d"in integTum 

rest'itutiD, qui en fait un acte de rétablissement d'un état de 

choses antérieur, indique très exactement l'idée maîtresse de 
cette institution juridique, celle qui guide le magistrat dans ses 

1 Cf. notamment D., 4, 1, 3. 4. 
2.D., 4,4,24,5 i. f. 
3 Sur cette question, v. Burcharcli, Wieclereinsetztmg in den v01'igen Stand 

(1831), p. 552-587. 
4, D., 4, 4, 24, 4 (Paul, 1. 1 S ent.) : Rest'itt~tio at~te1?'l, ita facienda est, ttt 

H1Hlsqtt'isqt~e integ1'"'um j'ils 8WU1n 1'eC'ipiat. 



diverses restitutions concrètes; n1ais les conséquences pratiqu es 

de chacune œelles sont touj ours librement arbitrées par le ma­

gistrat d'après l'équité. 
Il suffit pour s'en convaincre de suivre la casuistique romaine 

dans le domaine des effets de l'in integrum restitutio,. la lecture 

des sources nous y fait apparaître comme dans un rapide dio-. 

rama les alternances incessantes de rescis ions absolues et de 

r escisions partielles, attestant sans relâche que sur ce terrain le 

magistrat jouit œun pouvoir pleinement arbitraire et exerce un 

incontestable magistère d'équité 1. Nous ne pouvons songer à 

r elever 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 . 

"es titutio litis et qui nous montrent avec une particulière netteté 

que les préteurs romains ne se sont jamais laissé conduire en 

cette matière par cette conception a prio1'i que la rescision d'un 

acte ou d'un effet juridique par in integrum 1'estitutio in1plique 

nécessairement un anéantissement complet de cet acte DU de cet 

effet; l' autre nous montre en n1atière 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 tout d'abord citer di­

verses hypothèses dans lesquelles le magistrat détern1ine libre­

m ent les effets passifs de l 'in integrwn restitutio soit dans les 

rapports des parties, soit au regard des tiers. Nous savons, par 

exemple, que la vente consentie à des conditions désavanta­

geuses sous la pression d'un supérieur, d'un parent ou d'un ami, 

n'est r escindée que pour partie: le vendeur recouvre sa chose, 

m ais n 'a pas à restituer le prix 2 . Vis-à-vis des tiers, la restitu­

tion n 'est en principe efficace qu'autant que ceux-ci ont été 

présents ou régulièrement appelés à la cognitio causae dans 

laquelle le Inagistrat a prononcé la rescision 3, Même sous cette 

lOf. Burchardi, loo. oit. 
2 O. J., 2, 19 (~o), 11 (Oonstantin, a. 326), 
a D" 4, 4, 29, 2 (Modestin). 
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réserve, ]e magistrat est maître d'accorder ou de refuser uhé 

restitution absolue, effi cace erga on'I-nes. C'est ainsi que dahs la 

rescisiüh d'une aliénation il lui appartient de décider si les 

sous-aliénations çon senties par l' acquéreur sont annulées l. En 

dehors de 1<1, le magistrat r efuse ordinairement de remettre en 

cause les droits acquis par des tiers et n'accorde p ar suite qu'une 

rescision relative. Lorsque, par exemple, urt mineur de 25 ans est 

restitué contre une acquisition d'héredité, les affrahchissements 

d'esclaves faits en vertu du testament, les exécutions de legs ét 

les paiements de créances héréditaires restent valables 2, Est-il 

restitué tontre une répudiation d'hérédité, les aliénations régU­

lièrement faites par le curator bonorum pendant la vacance dè 

l 'hérédittS . sont maintenues 3. Si cette répudiation> a été suivie 

d'une addictio bonoru.m, libertatwn conservandarum causa, les 

libertés acquises en vertu de cette dernière subsistent 4. 

Très décisives en ce seris sont aussi les décisions divei'ses 

qu'on ren contre lorsque l 'acte ou l'effet juridique à rescinder 

intéresse plusieurs personnes dont les unes ont droit à l'in inte­

grum restitutio et dont les autres ne peuvent y prétendre. Én 

pareil cas, l 'acte juridique n'est ordinairement annulé qu'au 

profit de ceux auxquels la restitution est promisè par l'édit. De 

n11.1ltiple:3 applications de cette règle sont faites dans la matièré 

de la rriinorité. C'est ainsi qu 'en cas de vente faite conjointe­

ment par un mineur et un maj eur d'un bien dont ils sont co:­

ptopriétaires, la vente n'iest r escindée que pour la part du mi­

neur, à moins qtIe l'acheteur ne refuse le maintien partiel de la 

vente 5. De Inê·me, si une n1Îneure de 25 ans conclut une tran'-

1 D., 4,4,9, 1)1' . (Ulpien) ; D., 4, 4, 13, 1 (Ulpien). 
2 V., 4, 4, 22 (Ulpien) ; l. 31 (Papinien) i D., 40, 5, 30, il (tJIpien). D 'ail­

leurs les affranch issements et les jugements récognitifs de Îiberté ne peuvent 
:i amais être l'évoq uéS pa r in integrtt1n 1'estit'utio; cf. Rh i'chardi, lo o. dt., p. 140-
i41. 

3 D., 4; 4, 22 (ltlpien) . 
4 1nst., 3, Il, 5; . 
5 JJ" 4, 4, 47, 1 (ScaevÇ>la) , 
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saction dans l 'intérêt de ses fr ères et sœurs en m êm_e temps que 

pour -elle, la rescision de la transaction n'a lieu que pour sa­

part, à moins qu'elle n 'ait reçu un m andat en ce sens des autres 

intéressés ou que ceux-ci n'aient ratifié l 'acte après coup 1 . 

Ailleurs, nous voyons que la r escision des dettes contractées 

-par un fll s de famille nlÎneur n e produit pas d'effets au regard 

du père; celui-ci reste, par exemple, soumis à l'actio cZe pecul'io, 

bien que le fils ait été restitué contre l'ac tio clirecta 2 . Dans un 

autre endroit, la rescision de l'engagem_ent qu 'un mineur a pris 

comme caution à côté d'un maj eur n'a lieu qu'au profit du mi­

neur et il appartient au n1agistrat de décider si la part du mi­

neur reton1be ou non sur l'autre caution 3 . Si le n1ineur restitué 

est débiteur principal, la rescision de l'obligation principale ne 

profite pas nécessairement aux caution s, le n1agistrat a la fa­

culté, s'Ù le juge équitable, de maintel1ir les engagenients acces­

soires des cautions 4 . Cette dernière déeision est de toutes la plus 

significative; elle ne nous Inontre pas seulement les larges pou­

voirs des magistrats dans notre matière, mais elle atteste encore 

et surtout que ceux-ci n e se laissent pas dominer ici par des 

conueptions logiques, puisqu'ils n 'hésitent pas à n1alntenir des 

obligations accessoires m algré l' annulation de l'obligation prin­

cipale qui servait de support à celles-ci. Ont-ils pu, dans ces 

condition s, hésiter à laisser subsister une partie des effets d'un 

précédent judicittm, tout en rescindant son efret extinctif de 

manière à pern1ettre l'accon1plissement d'une nou.velle litis con­

teslLùtio? L'exan1en de quelques solutions en matière de rest'itutio 

litis nous fournira à cet égard une réponse tout à fait convain-

cante. 

1 O. J. , 2, 25 (2G), 1 (Dioclétien et Maximien, a. 284) . 
2 D., 4, 4, 3, 4 (Ulpien) . 
3 D., 4G, 1, 48, 1 (Papinien) . 
4 Paul , Sent., 1, 9, 6; D., 3, 3, [il (Ulpien) ; D ., 4, 4, 3, 4 (Ulpien) ; D., 4, 4, 

13, lyr. (1Jlpien) ; D., 46, 1, 25 (U lpien) ; D., 4G, 3, 95, 3 (Papinien) ; O. J ., 2, 
23 (24) , 1 (Septime Sévère et Antonin Caracalla, a. 194) ; c. 2 (Dioclétien- et 

Maximien, a. 287) . 
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A vrai dire, les textes qui parlent de 1'esti tutio li tis sont asc'ez 

nombreux 1, mais la plupart d'entre eux mentionnent simple­

ment le fait sans préciser la portée de la rescision opér ée. Quel­

. qU8S fragments seuls sont explicites à cet égard; le reste de la 

documentation est fourni par des arguments d'an alogie. 

Ces divers témoignages nou s montrent que le magistrat opère 

ici, comme ailleurs, tantôt des rescisions partielles ou relatives, 

tantôt des rescisions absolu es. 

Nous avons plusieurs exemples très nets de rescisions par­

tielles dans les cas suivants: l 'in integrum res titutio accordée à 

·un n1ineur de 25 ans contre une sentence ne profite pas aux n1a­

j ellrs qui ont été condamnés par la n1ême senten ce ~; bien plus, 

le mineur de 25 ans qui n'a pas obtenu par le jHcZicùtm tutelae 

tout ce. qu 'il était en droit d'exlg'er de son tuteur ou de ses héri­

tiers n'obtient la restitution de ce jucl'iC'iurn qu e pour agir quant 

au surplus (cZe superfluo / ; ce n1ême m ineur frapp é par une con­

damnation peut, dans certains cas, dem ander et obtenir la res­

cision de certain s chefs de cette senten ce, tandis que la con­

damnation subsiste pour le reste 4; enfin , il peut, dans les actions 

qui croissent au double aclve1'sus infitiantem, faire considérer , au 

n10yen d'une restitut-io litis, son 'Î'/lfiliat'io comme non avenue et 

1 C'est en cette matière que nous sont signalées les premières applications 
(]"-in integr't/1n rcstit'ut-io : Cicé ron, Very. , 2, ~6, 63; · Pl'O F' lacco, ~1, 49 ; 32, 79 
(cf. Duquesne, Cicéro'/'/" P1"O l,'lacco, c. 30-32 et l'In Integ'l"wn Rest-it l,ttio, p. 25 
et suiv.). Dans les écrits des juriscon sultes classiques et les œuvres de J us­
t inien , on tronve de nomlJreux textes qui se réfèrent il la 1-estitnUo lit'is .. Sans 
prêiemlre dOllner une énnmération limitaiive, citons Gains, 4, 53. 57. 125; D., 
2, 9, 1; D., 2, 10, 3, 1; D. , 4, 1, 7, ZJ'I'. 1 ; l. 8; D., 4, 4, 3, 1 ; l. 6; l. 7, 
4. n . 12; l. S; 7.. 9, 111-. 2; l. 16, 5; l. 17 ; l. 18, 1]'/". 1. 2. 3. -!: l. 20, 1 ; l. 21; 
7. 24, lyr. J• l. 28; l.28, 1; l. 3U; l. 41; l. 42; l. 45,1; l. 46; D., 4,7,3. 
4; D., Ü. 4; ZG, 5. li; n., 11, 1, 11, S. 10; Z. 12; D ., 2G, 7. 25: D .. 27, Q, l , 2-
G; i. 2. 3. 4. 5. 6. 10: D., 42, 1,. 33; D., 44-, 2, 2; C. J. , 2,12 (13), 4; 2,26 
(27), I-G; 2, 54 (55), 1. 2; 3, 1, 13, 11; 7, 50, 2; 7, 68, 2; Inst. , 4, 6, 33. 
Quunt à Cicéron, de leg. ag1"., 2, 4, 10, et Suétone, ClaneZ., 2!), ils ne con­
tipnnent qu 'une allusion générale et vague à des rescisiolls de j'udicia. 

2 C. J. , 7, GS, 2 (Alexandre Sévère, a. 224) . 
3 C. J., 2, 26 (27), 1 (Alexandre Sévère, a . 231) . 
, D ., 4, 4, 29, 1 (l\Iodestin) . 



- 04-

échapper ainsi à J a condamnation au double 1. Dans ' tous ces 

cas, nous voyons très nettement que le magistrat laisse subsister 

une partie importante de la litis contestatio ou de la condamna­

tion antérieure, qu'il n~opère donc la rescision du judiciU?n que 

pour partie. Le dernier exemple est particulièrem.ent significatif, 

car il nous montre une rescision de jucUciu?n legis Aquiliae , 

opérée dans le seul but de substituer à la formule ordinaire de 

l 'action une formule confessoire. Si nous supposons que le dé­

linquant soit mort inter m,oras litis, la rescislon ne peut avoir 

lieu qu'à. la condition de maintenir l'effet positif de la première 

litis contestatio, en vertu duquel l'action est devenue transmis­

sible héréditairement. 

Dans (l'autres cas, le magistrat opère une rescision absolue du 

jud7:ciurrL Un exemple nous en 'est donné par Gaius, l. 4 ad ed. 

provo (D.: 27, 6, 10 2
), si nous adoptons de ce texte le con1mentaire 

généralement donné. Ce texte vise l'hypothèse où un demandeur 

fait valoir contre un pupille assisté d'un falsus tutor soit un 

droit sandionné par une action temporaire, soit un droit de pro­

priété. La litis contestatio faite dans un tel procès reste sans 

1 D., 4, 4, D, 2 (Ulpien). 
2 Si falso tnto1'e c~ 'uctore actum sit et i'nterea dies acti01M,S interie'rit atti 1'es 

1.1S'If,Gapta sit, o'mnia· incommodc~ pe1-inde st~stine1'e debet, ac si illo tempo1'e vero 
t Ifto1'e a1lcto1'e egisset. Ce texte est, dans sa rédaction actuelle, d'une interpré­
tation délicate. '.route la difficulté consiste à déterminer le sujet de debet. Les 
diverses opinions possibles ont été soutenues. On en trouvera un excellent exa­
men critique ùans GlUck, PandeJc-ten, t. XXXII, p. 307 et suiv. L'opinion au­
jourd'hui commnnément admise et que nous devons à Cujas, Op. omit., t. III. 
col. G47, est que debet a pour sujet fcûs1-ts tt~tor. La fin du t exte doit, par suitl' 
être restituée, au point cle vue du sens, comme suit: omnia incommoda perinde 
snstine1'c clebet falsus tutor, 'ac si illo tempore vero ttttore a1,~ctore actor egisset, 
ce qui veu t dire que dans les l1ypotbèses visées par le text'e, le demandeur est 
définitivement dépouillé du droit qui a été éteint par la prescription extinctive 
ou l'usucapion, mais a, contre le falstts t1~tor, une créance d'indemnité égale fi. 
l'intérêt q n'il twait à ce que le procès eût été intenté contre un pupille assisté 
d"tm 'ventS ttf,t01". CettE' conjecture se fonde, d'une part, sur le texte cOl'l'esi)on­
dant des Bas-iliq., 38, G, 8, d'où il ressort que c'est bien le faux tuteur qui doit 
supporter la cbaro'e de l'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 it~d'icit~m in tao­
t 'lI//'I1 donnée contre Je talsus tt~tor. 
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effet ct le droit du demandeur périt postérieurement parce que le 

délai de l'action temporaire s'achève ou parce que le pupïlle 

devient propriétaire par usucapion. Gaius décide, si nous inter­

prétons son langage à la lumière des Basiliques \ que le falsus 

tutor doit supporter tout le préj udice subi par le demandeur, 

con1me s~ celui-ci avait exercé son action contre un pupille as­

sisté d'un tuteur véritable. Cette solution implique, comme le 

conj ecture M. Lenel \ que la restitutio accordée dans ce cas en 

vertu de l 'édit est une rescision absolu e du précédent juclicium, 

de telle façon que cette restitution anéantit tout à la fois l'effet 

extinctif et les effets positifs de la précédente litis contestatio. 

Comme le droit a été éteint inter 1'Ywras litis, le procès ne peut 

pas être renouvelé et le demandeur n'a d'autre ressource que 

d'intentec une action in factum en indemnité contre le fals'Us 

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 n1esure pour soustraire les mi­
neurs à tout préjudic8 3. 

Ce texte de Gaius est, à notre connaissance, la seule preuve 

directe et formelle de rescision absolue de jucliciu?n que con~ 

tiennent les sources .. Tl est toutefois pern1is de se demander si 

le magistrat n'opérait pas de la même manière dans un certain 

nombre d'autres cas. On peut, en effet, invoqner en favenr de 

rctte conj ecture un argument in direct et lointain que fournit un 

fragment de Paul 4. Le den1Rndeur d'une pecul1:ia a, par suite du 

l 38, 6, 8 (Heimbacb, t. III, p. 734). 
2 Edict'um 2, p. 115, n. 14. 
3 D., 4, 4, 11, 6 (Ulpie!1, 1. 11 ac1 ed.). 

4 D., 4, 3, 25 (Paul, 1. 11 ad ecl.) : C 'U111, a te lJCCnil 'iam lJeterCm eOl]11C nomine 
j1tdicillm acccptum est, falso mih'i lJe1'StUts'isti, tœmll'lICt'nt cam lJccnlliam seTVO 
1I1eo . allt jJ1'octwatori solvisses, eoque modo COl1SeCt~tus es, 11t consentiente me 
ctbso1vcrc'lù : (juaerent'ibus no bis, an in te cloli jtulicium, dcwi clebeCtt, lJlac1ût' de 
dolo actionem non da'ri, qtlia aUo modo mi hi s'ucctwri ZJotest : nam ex integ1'o 
age1'e lJOl:Isum et s'i obiciCttt~r exceptione Tei j'ucUcatae, 1"eplicatione jt~re ttti po­
tÇTO, 
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dol de son adversaire, consenti à l 'absolution de ce dernier. Paul 

lui refuse l'actio de dolo comme inutil e et, sans doute pour la 

même raison, ne parle pas ici de l'in 'integrum restitutio, ordi­

nairement préférée à l'actio de dolo en cas de dol commis dans 

un litige 1. Le delTIandeur lui paraît suffisamm.ent protégé par la 

faculté qui lui appartien·t d'intenter l'aetion à nouveau et de ré­

pondre à l'excep i'io l'ci juclicatae du défendeur par une rep licatio 

doli. Le den1andeur obtient donc satisfaction par l'introduction 

d'un jud'icium nouveau et la, repl1:cat'io doli opère ici à la ma­

nière d'une rescision absolue. Ne peut-on pas voir dans ee texte 

un embryon de preuve que la replicatio doli donnait les mêmes 

satisfactions qu 'une in integrurn restitutio et que eelle-ci devalt 

par c'onséquent opérer également d'une manière absolue et don­

ner naissance à un judicium tout à fait nouveau? 

Nous ne nions pas la part de vraisemblance qui réside dans 

cet argument détourné, mais nous pensons qu'il faut en limiter 

la porté0. Ce n'est pas, en effet, par pur accident que la pleine 

efficacité de cette rescision intégrale par replicatio do li nous est 

attestée en matière de petitio pecuniae. Bien que le texte ile pré­

cise pas la nature de l'action exercée p ar le demandeur, les ter­

mes employés font immédiatement penser à une condictio cer­

tae pecuniae ou tout au moins à une action de bonne foi fondée 

sur un negotium iw'is . Or, dans ces deux cas, la lilis contestatio 

ne produit aucun effet positif utile qu 'il y ait lieu de transporter 

au nouveau procès. On conçoit 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, mên1e pour partie, le précédent iudici1.lm. Sa con­

duite serait nécessairement tout autre, si la litis contestatio avait 

produit des conséquences positives notables, comn1e cela est 

ordinairen1ent le cas en matière d'actions réelles, de condictio 

certae rei, d'actio ex stipulalu, d'actio ex testan-wnto, d'actions 

1 D. , 4, 1, 7, 1; D., 4, 3, 1, 6. 

- 07-

temporaires ou d'actions intransn11ssibles héréditairement. La 

re ~,c i sion absolue par voie de 1'eplicalio doli ne donnerait au · 

demandeur qu'une protection imparfaite; une actio de dola ou 

plutôt une restitutio lilis avec maintien des effets positifs de la 

précédente litis contes tatio ser ait ici nécessaire. C'e 't d'ailleurs 

cette hypothèse qui a dù, avec la restitution inter m Ol'as lüis 

d'un droit ét~int ipso jure par la Utis conleslatio, constituer le 

champ d'application normal de la restitutio lilis ob dolum" 

La seule conj ecture qu'autorise le fraglTIent de Paul dont nous 

nous occupons ici est que le 111agistrat, en cas de reslilutio lilis, 

rescindait sans doute complètement le précédent judicium, lors­

que les plaideurs ne se prévalaient d'aucun effet positif produit 

par la litis contestatio antérieure. 
Si nous faison s abstraction de ce cas et de l 'hypothèse excep- . 

tionnelle visée par Gaius, D., 27, 6, iO, il est permis d'affirme l', 

après la démonstration que nous avons fournie plus haut, que 

le n1agistrat soucieux d'accomplir. une œuvre équitable ne devait 

pas, en 111atière de restilulio litis, se contenter de rescinder l'effet 

extinctif de la litis conlestatio antérieure, mai s était tenu œas­

surer d'une n1anière quelconque le maintien des effets positifs 

produits par cette lilis contes talio. 
On pourrait être tenté d'admettre que pour atteindre ce résul­

tat le n1agistr,at opérait ici une double restitution: l'une qui 

effaçât l'effet extinctif de la précédente lilis contestalio, l'autre 

qui réparât les préjudices causés par l'anéantissement de cette 

dernière. Ainsi, par exemple, lorsque le défendeur à une reven­

di cation avait usucapé 1Jost judiciurY/, acceptum, n1a1s avant la 

restitution, le n1agistrat aurait refusé au défendeur, en vertu de 

la première restitution, l'except'io rei in judicium deductae et lui 

aurait donné, en vertu de la seconde restitution, une formule de 

judiciurn, rescissol'ium contenant la fiction que l'usucapion 

n'avait pas été accomplie. De m ême, si une servitude avait été 

éteinte inter moras litis par non-usage, le magistrat aurait 

dénié l'e:Jxeptio l'ei i·n ' judicium, clecluctae et octroyé une nou­

velle action confessoire avec la fi ction que la servitude réclamée 
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n'avait pas été éteinte. De n16me, si le délai d'exercice d'une 

action était arrivé à son terme lorsque le litige était pendant, le 

n1agistrat aurait accordé une formule contenant la fiction que 

le délai n'était pas expiré, tout en rescindant, suivant le procédé 

ordinaire, l 'efl"et extinctif de la litis contesta,tio. 

Une teHe manière de procéder est, en apparence, tout ù fait 

correcte. Elle ne répond toutefois pas aux besoins de la pratique. 

Il y a tout d'abord un certain nombre de cas où elle est inappli­

cable. Il en est ainsi toutes les foi s qu'il s'agit non de restituer 

des droits, n1ais de rétablir des faits. Lorsque la restitution con­

cerne par exemple des judicia dont l'exercice est subordonné à 

l 'existence d'un enrichissement dans le patrimoine du défendeur 

et lorsque cet enrichissement a disparu dans l'intervalle des 

deux lilis contestationes, aucune fiction n'est juridiquement con­

cevable qui permette au juge de considérer comme existant un 

enrichissmuent qui a cessé d'exister. De 111ênie, si la restitutio 

litis est demandée à l 'égard d·'actions intransmissibles hérédi­

tairen1el1L par des héritiers ou contre des héritiers en vertu de la 

règle: acliones quae rJwrte pereunt semel inclusae judicio sal­

vae permanent, la fiction ac si de ea re actum non esset proposée 

par IvrM. Eisele et Koschaker et par laquelle est rescindé l'effet 

extinctif de la litis contestatio est incompatible avec une fiction 

qui affirmerait le n1aintien, en vertu de cette n1ême litis contes­

tatio, de l 'action intransn1issible héréditairement. Il faut même 
aller plus loin et constater que dans les hypothèses où la fiction 

directe œexistence d'un droit éteint inter 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 première litis contestatio, car le nouveau 

judicium prend date au j our de la nouvelle litis contestatio et 

c'est à 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 révèle comme inapplicable ou insuffisant. 
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Pour nous, les Romains ont eu recours ici à un moyen utili­

sable dan s tous les cas et qui donne pleine satisfaction aux exi­

gences de l'équité. Ils ont normalement accordé, lorsque les plai­

deurs réclamaient. le maintien d'efl"ets positifs de la précédente 

litis contestatio, un nouveau judièiU7n auquel ils attribuaient la' 

date de r ancien, de telle façon que les plaideurs faisaient une 

lilis con,testalio antidatée, une litis conlestatio repetita die. Ce 

procédé Ct le grand avantage de procurer à lui seul le double 

résultat que nous cherchons: rescision de l'efl"et extinctif de la 

précédente lit'is contestatio, puisqu'à la date donnée au nouveau 

contrat judiciaire la res n'avait pas encore été in judicium de­

ducta, et maintien des efl"ets positifs de la première lil'is contes­

tafio. La sirnplicité de ce moyen et sa parfaite adaptation aux 

besoins de la pratique ne sont-elles pas un premier argument en 

faveur de notre conj ecture 1? Aj outons immédiatement que le 

. procédé de la lUis contestatio repetita die n'est pas une invention 

de notre part, qu'il est bien connu des jurisconsultes romains et 

que le moyen d.e l'antidate, dont il n'est qu'une application, est 

ù plusieurs reprises employé par le magistrat pour opérer ses 

in integrum restitutiones. Il y a là un ensemble d'argu1l1ents qui 

par leur combinaison fournis sent une base très solide à notre 

construction et qu'à raison de leur importance nous croyons 

devoir grouper dans une section spéciale. 

SECTION Ill. 

Litis Conlcslatio repet'ita die et Applications similaires 

de l'Antidate. 

Le procédé de l 'antidate est un expédient fréquemn1811L usité 

par les magistrats romains pour donner plus complète satisfac-

1 Ve1'itatis simplex oraû,o est, disent les moralistes et les philologues {Sénèq., 
El)., 49, 12). 
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tion à l 'équité. C'est ainsi que nous le trouvons expressément 
signalé par les textes en m atière de lilis contestatio) d'interdits 

et de stipulations prétoriennes. Dans ces deux derniers dom.a ines, 

il nous est même directement présenté comme un moyen d'opé­

rer une Ù1 ù/,tegrurn res titutio. · 

P Lilis conleslcûio repet'ila clie. -- L'emploi de la litis conles­

tatio rep etita clie nous est attesté par un texte d'Ulpien 1. Ce ju­

risconsulte suppose qu'un défendeur à l'actio acl exhibenclU'm 

usucape postérieurement à la lilis conteslatio et décide que ce 

défendeUl' ne sera absous qu'autant qu 'il acceptera une formule 

de revendi cation dont l'intent'io sera antidatée, c'est-à-dire por­

tera une date antériel1re à l'ach.èvement de l'usucapion. L'utilité 

de cette antidate est Inanifeste. Si ie défendeur acceptait du 

demandeur une formule de revendication portant la date exacte 

de cette lilis contestatio) la satisfaction qu'il fournirait au de'::' 

n1andeur serait illu soire, car à cette date il est devenu proprié­

taire. Son acceptation du jucl'icium de revendication n'est utile 

qu'autant qu'elle porte une date antérieure à la réalisation de 

son usucapion. Cette date doit même, semble-t-il, être celle de la 

Ulis contestalio qui a · eu lieu dans l'actio acl exlâbenclum; le 

défendeur ne remplit, en effet, complèten1el1L son obligation 

d'exhibe!:' qu 'autant qu'il n1et le demandeur dans la situation 

_ exacte où celui-ci aurait été si l'exhibition avait eu lieu au mo­

ment mêlne de l 'acceptation du judiciwTI acl exh'ibenclum 2. 

A vrai dire, le texte d'Ulpien ne nous signale pas, dans son 

état actuel, l'utilité prünordiale de la litis contestatio repetitaclie) 

celle qui est relative à l 'existence du droit du demandeur; 
il indique imnlédiatement et exclusivement la répercussion 

1 JJ .. 10, 4, 9, 6 (Ulpien, l. 24 ad ecl.) : Proinde si post iitem contestataln 'I/SU­
captwn, exh-ib eat, non v'idet'tw cxhibttisse, cttm petitor intentionem, StW11'I, pe1'd'i­
de1"it, et icleo e'um ctbsolvi non oportcre, nisi 1Ja/rattts si t r epeUta eUe intenUoncm 
s u,.s cipere, itn t/,t frtt ctttS sec1,melimL l egel1~ a,esUm entu1". 

2 D., 10, 4, 9, 5 (Ulpien) ; I n st. , 4, 17, 3. 
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de cette antidate sur l 'estimation des fruits par le ju ge 1 . Il y . a 

là une rupture dans l'enchaînen1el1L 10gique des idées qu'on ne 

peut impllter au jurisconsulte èlass ique. Celui-ci devait dégager 

tout d'abc.rd la con clusion la plu s importante, celle qui concerne 

l 'existence n1ême du droit, avant de relever l'effet de l'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 2. Cette conj ecLure acquiert un grand 

degré de vraisemblance, lorsqu'on constate qu'une pareille la­

cune ne se r encontre ni dans le texte des Institutes a, directement 

inspiré de D.) 10', 4, 9, 6 \ ni dans celui de la P araphrase grecque 
des Institutes attribuée à Théophile 5. 

Ulpien enregistrait donc la double utilité de la litis contestatio 

repetita clie : l'une qui permettait au juge de statuer sur laques­

tion de propriété sans tenir con1pte de l'usucapion accomplie 

par le défendellr; l'autre qui l'autorisait à remonter à la date 

fictive pour faire l'estimation des fruits 6._ 

1 Les mots « ita 1/,t fnt ct t/,s 86CW1,ehtm lege111, a,est'iment'Ltr )), par lesquels cette 
répercuss ion est indiquée, sont considérés depuis Oujas, Op. omn., ed. Naples, 
1722-1727, t. VII, col. 618, comme visant la règle ùe la loi des XII Tables qUl 
imp0sait &OUS certaines conditions au plaideur ùe l'acUo sa,cramenU in r em, 
qui avait obtenu l'attribution des v inclicia,6, l 'obligation de restituer au double 
les fruits intérimaires. Cf. Esmein, M élange.s d'H'istoire dtt Droit, p. 193, n. 1; 
Lend, Edictwn 2, P. 500. Oette interprétation mériterait d'être soumise à un 
nouvel examen; il ne nous appartient pas d'entreprendre ce travail ici. 

2 Sur l'importance de ces coupures, v, Dirksen, CiviUst. Abhancll., t. l, p . 212 
et sui v.; J6rs, ROm R echtswissenscha,ft z . Z. cler R ep., p . 11 et suiv. M. G. 
Beseler, B eitdlge zur K1'i ti7c der rom. Recht.sq1tellen (1910), p. 17-18, considère 
notre texte comme retouché sans préciser la portée de l'interpolation. 

a 'i, 17,3. 
4 Opr. D., 10, 4, 9, 5-6 à Inst. , 4, 17, 3. 
5 4, 17, 3. 
~ 11 est il noter que ni le tex t e des 111St .. ni celui de la Paraphrase grecque 

ne parlent de la litis cont cstaUo 1'epeUta die. L e premier conclut immédiate­
ment que celui qni a usncapé n'en sera pas moins condamné et ajoute que le 
juge devra tenir compte des fruits échus (( 1JOst acceptwn etel exhibenclmn jud'i­
c'ÎL/'IIL ») . La Paraphrase grecqu e est encore plus explicite : il n'y es t question 
que d'une 'i:p~'l.cr.-:o:p~tç. celle qui a eu lieu dnns l'actio (tel exhi bencl'l.I.m et qui 
permet au juge de ne pas tenir compte ci e l'usu capion ultérieurement achevé!" 
et de calcu ler les fruits à partir de (;e moment. L e langage de ces t extes permet 
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Cette secohde utilité de la litü coniestatio repetiia die permet 

de se demander si cet expëdient n'était pas utilisé, même lors­

que le défendedr il 'avait pas usucapé inter ?noras litis, dans le 

seul but d'assLtrer au demandeur une plus large restitution de 

fruits. rrbutes les vrais81nblances sont en faveur de l'affirma­

tive 1 et le silence des textes ne doit pas iü)Us surprendre étant 

doilné que le procédé de la lit'iS contestatio repetita die avait 

perdu son utilit.é à l'éi)oque de Justinien". 

Une autre applicatibli de litis contestatio 1'epetita die était déj à 

signalée pàr Cujas 3 dans un texte de Paul 4. Ce dernier s'occupe 

à cet endroit d'un legs f 'ait sou s la ccinditiol1 que le bénéficiairé 

choisisse dans un certain délai l'obj et légUé parnii ceux db 

même genre qui se trouverdlit dans l'héréCiité et suppose que 

l'héritier détenteur des biens hërëditaires poursuivi par l'actio 

ad exhibendu?n fait ti"aîi1er le procès en longbeur pour que le 

demandeur ne puisse Ijas faire son optidn avant l'exp iratidn du 

d'e se di:ùnaneler si la distinction chi l'aCtion ael ex7i{bciielÛ11i, prépai'atoh:"è li. Üi:Ù:1 

action ultérieure, et de cette action s'est rigoureusement maintenue, . ou si par 
shite de la disiJ&rÙion des fOl'mules, ces deux . actions n'ont pas tendl1, en cas 
ciè non-exhibihon, à èlevenii' Ci è;:ix cognïûones distinctes d'bn niême pl'ocès. AInsi 
s'exijlicjueraieüt les m1JltilJles iht'e l'polations qUI ~nt eu PO,Ui' but c:e faire ,d~ 
hü: tion ad d;hib ~1;'du1i'L Hh'e ~1.ct ion en i·~sh\:utioiJ.. (Pot1r ces intei'polations, v. G. 
Bet;eler B eif1'iige, i), H)-2~ , ) (~ette même nliso~ jt.lstÜierait la st.1PPl'ession cle la 
ZiNs c'o /!t'es 'tât,,'o 1'eûc~Ûa élie chez J usduieiJ. et dans là Pai'ai)hl'àse; eHe a peüt­
~h'e êgaJem'ellt J)1·ü:voqi.1é la i'ac1 iatiori de cette lit'is coM'cs tat~o dans , p l~lsié t.li·s 
text es Li es èompiJatiôns de JiJsdbien. Ce délic:i\: problème de l'é,'olutlOll cl'e 
i'cù tio ùd eŒT/ 'i~c l/ (hl'lr~ n'e peüt f;h'e abonlé ici tians son elibel-,; no us âvons 
,'oGlÜ sllHplehlelit cônsig'hel' id l' 'exIlresslon <Î'tllie 'càhfe'ctur'e qHi u·ot.\S pal'àÜ 
il voh liri ot-ai:l.cl cl'ég-i-e cIe vr ilis'eniblanc'e. . . ' 

1 Il est a i.:ema~d.i.ler riotàilltnent qbe dans le cas 'ou te dérèiiclellr' n'a'ccepÙI.Ü: 
pas de faire Uüs contestatio relativement ù l'action dÎl;~c te, la condâinnàtion du 
juge devait embrasser la valeur de§ fi:ltits éc\ii.i~ postérïe;ü'eniëlit .ù l'accepta­
tion du j-Lteli "i' /,un ael exhibendttm en vertu de la règle d'après laquelle le défen­
'd'ehi· c< ~ô~~ Clej~1,nàn.'cl ,its sÛ tn id, Q-uocZ actoris intererat ab init'io rem exhib'itam 
esse )) (/nst., 4, 17, 3 i . f.). La situation du demandeur ne devait pas êti'e moitis 
bonne, lorsque le défendeur consentait à accepter le pi'ocès direct. 

2 V. p. 101, n. 6. 
a Op. omn., t. VII, col. 618-G19. 
~ D., 10, 4, 10 (Paul, l. 26 ael eel.) : S'i opt'ione 'intm ce1,tU1n tempus daf;'a 

j'uel'ici'it'Yn in id t emptts extractu'In eSt, qtW jrust1'a eœl~'ib e t'/,t1', '/,dititas _petitoris 
conservetùr, .• ) 
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délai qui lui a été iinpartLLe texte conclut dar1s sa rédaction 

actuelle « ûtilît'âs pr'oprietatis conservelur )). La fbrme absh~aite 

et peu précise de cette finale porte un cachet indéniable de by­

zantinisme. 1\1. P. Krüger, s' inspirant sans doute des Basiliques, 

15, 4, id, remplace consérvëtur par c(nid,emncttione servabitur. 

cette correctiOli cbrrespoHCi bien au droit de Justinie11 où le 

juge statdiu1t dans l'adio ael exhib'encl'Um sur la question même 

de l~estitutitln, corltlanihe le défendeur si celui-ci ne fait pas 

iivraisoti de la èhose choisiê par le demandeUr apl~ès expiratloi1 

du délai. Mais les mots utiZitas proprietatis rësteIit suspects et ii 
est tJerrlHs de süpposer que les commissaires de j usbliiei1 brÜ 

retouché le texte pOUl' supprimer bne allusion à un état de chd­

seS disparü, l:Ji"obablement à une litis conteslalio r'epetita 'di~. A 

l'épbque de Paul, lorsque l'héritier exhibait tardivenient, il ri'évi­

tait l ~ cdnda11111atioi1 qli'autant qü'il perrriettait ab demàj:ideûr 

de faire son choix après coup et acceptait une forlnule d'action 

en rêvei1dication portant t ne date ahtériêure à l 'expiration du 
délai d'dl)bon, prdbablement ceile de l 'acc'eptahoh dü Judi'cîu?'Îi 
ad 'éxjti8'ehd:wn. 

Ii est d'âilleurs très vraisemblable que l'emploi de ia titis con­

testatio j'epeiita die a été très large eh matière d'actio ad exhi­

'bendum .. Le but ordinaire de cette action y incitait. Le derharl­
deui~ l'intentait normalement en droit classique pour tlbtenir 

l'exhibition d'une cbose en vue d'un procès futur qu'il ne pou­

vait diriger que contl'e le possesseur ou le détenteur de cette 

chose. Le défendeur lui fournissait pleine satisfaction, lors­

qu'après avoir exhibé il acr.ept.ait de lier contradictoirement cet 

autre procès et de domler à la nouvelle Ulis cohtestâtio la date 

de celle qui avait eu lieu dans l'actio ael exhibendwn, de telle 

façon que le demandeur fût mis exactement dans la situation 

où il aurait été si l'exhibition avait eu lieu au jour où le iudi- . 

ciwn ael exhibend'U?n avait été accept'Um. Nous avons déj à indi­

qué plusieurs hypothèses où cet intérêt se rencontrait; il serait 

aisé d'en construire d'autres. Nous préférons ne pas nous lancer 

dans la voie des conj ectures pour revenir sur le terrain des 
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sourcés où nous allons trouver, à propos des interdits et de la 

cautio damni infecU le procédé de l'antidate directement ratta­

ché à une in integrum restüutio. 

II 0 Interdicta reddita '1'epetita die. - L'application la plus nette 

de l 'antidate en matière d'interdits nous est signalée par Ulpien, 

l. 70 ael ed. (D., 43, 19, 1, 9. 10). A cet endroit, Ulpien s'occupe 

de l'interdit de itinere actuque privato par lequel le magistrat 

interdit à une personne de faire aucune violence pour empêcher 

l 'usage d'une servitude de passage de la part de celui qui, au 

cours de l'année précédente, a exercé au moins pendant trente 

j ours cette servitude sans vice de violence, de clandestinité ou 

de précarité au regard de son adversaire 1. Le § 9 suppose que 

pendant l'année qui a précédé la demande de l'interdit le pos­

sesseur de la servitude n'a pas pu user de cette dernière 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 à une in integrtt?n l'estitulio 2. Ce po:::;sesseur 

<;lui ne se trouve plus dans les conditions requises pour obtenIr 

utilement la reddition de l 'interdit, puisqu'il n'a pas exercé la 

servitude au cours de l a dernière année, solli cite du magistrat 

le bénéfice de la restitution et obtient que celui-ci rende en 

sa faveur un interdit repetita die \ c'est-à-dire un interdit por-

1 n .. 43. JO. 1 , 1J1'. § 2. 
~ «( Si, (j1lis jJ1'0/JtC1' i l1'/11/(7ati0 I1 ('11J 'I/S/I S 11011 sit itine1"e ([ ct1lq1le hoc anno, ctl1n 

81 17HTio'rr 1IS'I/ S sit, lJotest rep eûta, di e h oc 'Îrrten7'Îc:to 1,I,ti 1Je'l" ,in i ntegnt1n 1"CSti­

f1 l tionc'll1 ex ma. pade «( si q'lla milli j1lsta ca1lS(/, essc videbH1I1' ». Reel et si per 

vim hoc e';, co nûgcr'Ït. 1,n integ1'1.l'Ii1, en111, 1"est';,hû 01Jo1"tC'r e J.llctrccllns probCtt. 

Pra ete1"ea et uloi'is easibus intenlict'Lt1n 1"e1JetitCt elie c01n1JeUt, ex qwib1/.s in inte­

fJrum quis rest'it'u.t-ion em, imlJet1'are soZet. » 
3 Xous avons dit ailleurs (Cicéron, Pro Flacco, c. 30-8~ et l"h intcgr1t1n 1"eS­

titntio, V. 32-42) que 11lusieu rs textes prouvent (l'une manière convaincante que, 
dans cer tains cas au moins, l ''Ï/1, il1tcg rmn H' st ittrfoio éta it accordée pnl' un décl'et 
distinct de celui pal' lequ el le magistl'at donnnit le juci'ic'Ï'tl:rn resc'isso'l'inm, mais 
qne, dans 'd'autl'es, le mngÎ<;tl'at usait de la liberté que lui laissait l'absence de 
formali~me de la cO[!JI'it'io (;Ct'!tsae pOUl' octroyer immédiatement le jucliciwin 1"e8-

Cis8o /'Ütm. L e langnge de notre texte ne nous permet pM d'induil'e avec certi­
tnc1e comment l "in integ/"lt1n 1'estitn1-io était opéri'e c1nns notre h ypothèse, Le 
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tant une da.te antérieure à la cause qui a empêché l'exercice de 

la servitude. De cette manière, si celui contre lequel l'interdit est 

prononcé fait dans la suite une violence pour empêcher le de­

nlandeuc de passer, le juge saisi de l'affaire devra reconnaître 

qu'il y a eu une vis aclve.rsus edictum p1'aetoris et condamner le 

défendeur, parce qu'au cours de l 'année qui a précédé la date 

donnée fictivement à l 'interdit, le demandeur avait réellement 
exercé l u. servitude 1. 

Le § 10 suppose que par s uite de délais accordés par le ma­

gistrat au défendeur, le demandeur se trouve, au moment où 

l'interdit va être prononcé, dans une situation moins favorable 

que si l'interdit avait été rendu immédiatement 2. En effet, le 

demandeur a, pendant ce temps, été dans l'impossib ilité 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 à' 

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 à l 'exercice de la servitude, 

ne pourrait tenir compte pour la condamnation que du préj u­

dice subi par le possesseur depuis le jour où l'interdit a. été 

rendu et non pas du préju.dice antérieur. Un tel résultat serait 

inique, puisque le retard apportéà la reddition de l 'interdit pro~ 
vient uniquement d'un acte du nlagistrat et n'a eu lieu que dans 

délmt du paragraphe affirme simplement le lien de l'in integn,t1n rest-it 'utio et de 
l'interdit 1"e1Jetita. clie « 1Jotest r epetitCt die hoc intenZicto t~Û 1Je1" in integ1"Um 

r estitu,tioncm ») ; la fin du texte semble accorder directement l'interdit « inter'­

dict1tm -repetitCt che c()1npctit », Nous croyons vraisemblable que le magistrat 
n'accordait ici l 'in integ1"l.t1n 1'est'Ïtut'io qu'autant que celui qui était dans les 
conditions pour l 'obtenir sollicitait la reddition actuelle de l'interdit, et que, 
clans ces conditions, le magistrat n'éprouvait pas le be~oin de snpel1Joser deux 
décrets, . 

1 Une hypothèse analogue est visée par D., 8, 6, 14 (Javolenus, l-ib. 10 ex 

(JaslSio) ; mais ce texte ne s'occupe que de la persistance ou du rétablissement de 
la servitude, 10l'sque son exercice a été entravé pendant un certain temps par 
un cas de force majeure ; il n'a nullement trait à notre intf'rdit. 

2 PTCtetereCt scienclu.'Yn e'8t, s'i cz.ilCtt'ione elCtta a.cZve1"SCtTio futnrU/1n est, td c(t'usa 

intçn7ù.:ti mei deterioT fiat) aoqu'Ïssimwn (':sse 1'epetitct clie r(!dcli 'intl;rdiçtttm, 
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i'intérêt dV défe11deur. Une telle cause peut servir de base p, 
Pin integrttm restitut'io 1. Si le demandeur la solli ctte \ le magis­
trat l 'opérera el1 prononçant lln interdit repetitq die, c'e st-fi~dire 

eIl donn ant à son interdit la date du j our où il aurait dît être 
prononco, si al1ClHl délai n'avait été accordé au ç:1éfendeur. 

Oes deux textes donnent un point d'appvi très sépieux ;1 notre 
COl1j ecture de la restit1,ttio litis par voie qe litis co,n~es((1;tio , r.epe-:­

tita die. On connaît l 'identité presque complète çles effets de la 
litis c()n~estatio et de cel1X de la redditiO,n (je l'i!1terdit 3 . C.es deux 
actes fixent tOlls deux le moment où le juge doit se placer PQ~r 
sté\.tqer sur l 'ex~stepce et l 'étendue du drott du demandellr. De 
même que ce juge est tenu q' absoudre le défendeur si le droit dll 
de:çnandeqr n'existe pas ou a cessé d exister au jour 011 le jLfçli­

çiu,m ft été acceptwn, de même il doit absoudre le défendeVf, si 
les conditions de l'lnterdit ne sont rétS O,V ne sont plus réunies 
au moment 04 l'in(erdicttt?TL a été red4ittf1n. En cas de conç:1arn­
nation, celle-ci embrasse la valeur du prlncipal et de tous les 
accessoires av j our de l é\, litis, conte~tatio ou du prononcé de l 'in­
terdit et s'étend à tous les accroissements ultérieurs. Si nous 
co:pstatons avec nos dellx textes qpe, tOlltes les fois où par suite 
d'un évépement qui légitime l'in Î1'j,tegnqn restitutio un plaideur 
ne se trouve plus daps les conditions requi~es pour obtenir ut~­
lement la prononciation de l 'interqit ou se trouve dans des con­
ditions m.oins favorables, le m agistrat opère l'in integrum res­

titutio en antidatant son interdit, ne sommes-nous pas autorisés 

à conj ecturer qlle si, dans des cir Qnstances ideptiqpes, vn plai­
deur ne peut plus faire utilement litis contestatio ou ne peut plus 
la faire que dans des conditions moins aYé\.ntageuses, le magi~­

trat opère également la restitution en imposant une litis COYi­

test(1tio r~petita, die? 

1 D.! 4~ G, ~6, 4. 
% Le texte T\e :parle pas expr~ssérpent d'in integrtt11J. restitttfio >' Plais l'opi­

nion émise au texte se fonde sur le rapproch ement qu § lJ et du § +0. 
3 V. Ubbelohde, claqs Glück's Panc?-ektf3n" Serie cler, Biicher 43 uncl 44, 2 Teil, 

p. 62 ft S}liv.; P n 'y a de différence qt1'au point de vue de la transmissibHité 
héréditaire. 
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Qu'on n 'objecte pas que les décisions rapportées par Ulpien, 
D., 43, 19, 1, Ü. 10, constituent des particularités de l'interdit de 

iti1wrè actuque llriv,ato. Il serait trop aisé de prouver qu'on peut 
découvrir dans plusieurs interdits des hypothèses identiques à 

celles qui sont viE:ées par nos deux textes. N pus pensons ici tout 
spécialement ù un cer.tain nombre d'interdits, créés comme l'in­
terdit de itinere o,ctuqne privato pour protéger la possession des 
servitudes et qui, à l'instar de celui-ci, supposent l'exercice de 
la servitude pendant l 'année qui a précédé la reddition de l'in­
terdit. Tels sont les interdits de itùlere reficiendo, de aqua cotti­

diana et aestiva, de rivis et de fo~üe 1. Si ron suppose que, pour 
une cause qui peut servir de baC'e à une in integrum r.estitutio, 

l'exercice de cette servitude ait été imposs ible de la par.t de celui 
qUl demande la restitution, le magistrat sera tout naturellement 
amené 4 prononcer dans ce cas, comme dans l'hypothèse de 
l'interdit de itinere acttlque privato., un interdit rep,etita die. 

Notre conj ecture reçoit n1ême pour certains de ces interdits, pOln~ 
les interdits (le aqtla cottidiana et aestiva une confirmalion in­
directe aux D., 8, 3, 35 2

• A cet endr,oit, le juriscons~lte Baul nous 
rapporte, d'après Atiliclnus a, un rescrit adressé vraisemblable­
D1!3nt par l'empereur Auguste 4 à Statilius rraurus ~ dans les cir:­
cO,nstances slÜvaptes. Plusieurs propriétaires riverains du fonds 

1 lJé~el, Edict~/1n 2, 1~ . 4Gl-"t02. 
2 Paul, l. 15 ad Plwt~t'i'ttm : Et Atil-icin'Us a'it Cctesarem StaUlio Tattro 1"eS­

c1"'ips'isse ,in haec 1'cr IJa: « Hi, qui cx fttnclo Sutr-i1w aquam cltta~1"e s9liti su,nt, 
« adif3nf Jrt l1,1e 2J1"OlJo,S~H3f1 11rtq1te ag1/(pn, qua 13 er. çûigtto.t ÇLnnos us~ s~mt ex fonfe, 
« <.J1ti es t ,in fwulo Sut'/"ino, cl'ttcere [s e] non potuisse, q'ttocl fons exantiss'et , et 
« lJOstea ex eo· fonte aq~Ulm fiu ere coep'isse : petienmtqtt6 ~ m e, ttt qttocl jttS 1Wl~ 
« ~1 f3g~ef?elt~'~a a'fl,t r:Nfll~ÇL Stla, (t'YI'/,i~erant, seçl qt/lia clttcere 1~ 01t tJote:a1~t, his rf3s~ 
« t-ittle1· ettf,~". Q uor'/,tm mih'i post,ttlaUo cwn non iniqtta visa sU, sucCtwrenclttm 
« his (Jtttc~'~i . !twjue quo,cl jttS !tabuet",tnt tww, Ctt11'/, IJTi11~~t11'/, ea aqua p'ervenjore 
« acl eos non IJot'Uit, icl eis restittti 1Jlacct. » 

~ Jpl'i~cons.~ lt~ flu prep:lÏ ~ l' Slècle, ÇqD; tefDPPFaiq cle fro.culus. 
4 ~H G~ SE'ns, Cll~as, Op:. 011'1,., t. IV, !20I. 1~G ; P;tql ~e ~phde+f, frp,~o.r, 9~ 

grç'/p.Mf~ ù:n~)erii R01nCfni, t. IP, :p. 2~. 
5 :p ::i'a~'1ra i t p,-lors q~1 tstatilius T~'1P:jS qni fHf consql e~ 716, puis en mêJlle 

temps (nfAl1gustEl ep. 728 et /:l.uqllel çe ~l ~rqier conHa, en 738, III 91tra tt( Pis ef 
JtaliCte. 



- 108 

Sutrinus avaient sur celui-ci une servitude d'aqueduc, dont ils 

ont été dépouillés par non-usage, la sour ce qui alimentait leurs 

aqueducs ayant été tarie pendant plus de deux ans. Lorsque la 

source reprit son débit, les propriétaires des fonds dominants 

sollicitèrent du magistrat la restitution de leur droit de servitude 

en fai sant valoir que celui-ci s'était éteint sans leur faute. Au­

guste, consulté, répondit que la restitution devait leur être ac­

cordée de telle façon qu'ils recouvrassent leur droit tel qu'il 

existait au nloment où la source avait commencé à se tarir. A 

vraj dire, le rescrit s'occupe expressément de la restitution du 

droit de servitude, ce qui rend probable que les demandeurs sol­

licitaient du nlagistrat la restitution d'une action confessoire de 

servitudo. :Mais ils auraient pu demander avec non moins de 

raison la reddition d'un interdit de aqtla eOttidiana ou de aqua 

aestiva, auquel cas l'interdit aurait dû leur être accordé, tel qu'il 

leur compétait « tune, ewn pri?nwn ea aqua pervenù'e ad eos 

norl- potlât », c'est-à-dire, nous semble-t-il, repetita die. 

L'emploi de l 'antidate n'a d'ailleurs .pas été limité aux inter­

dits qui protègent la possession des servitudes. On pourrait tout 

d'abord se denlander si ce procédé n'a pas été également usité 

en matière de possessio rei, dans les interdits retinendae ou 

reeiperandae possessionis, lorsqu'un possesseur, par suite d'une 

cause légitimant l'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, à une telle pratique 1; 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 matière. Nous trouvons, par contre, 

1 La règle que la possession, en sa qualité d'institution juridique reposant 
principalement sur des éléments de fait, ne peut pas être restituée pal; voie de 
fiction juridique (par exemple par le postl'im'Ï11,inm : D., 4, 6, 19), ne s'oppose 
nullement à ce que le préteur antidate 80n interdit, puisque l 'expéd ient employé 
dans ce cas consiste uniquement à ne pas tenir compte du telll)?S vendant lequel 
la p9SSe~siQn u'a paf; 'ist~, 
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des traces de ce procédé, en dehors de la nlatière de la protection 

possessoire, à propos de l 'interdit restitutoire qui se greffe É've.n­

tuellement sur l'oper'is novi nuntiatio, dans D., 39, 1, 5, 7
1

• Un 

magistraL entreprend pendant la durée de ses fonctions des tra­

vaux de construction que son VOiSÜl a le droit d'interdire. Ce 

dernier ne peut malheureusement pas faire la dénonciation de 

nouvel œuvre à son adversaire tant que celui-ci est magistrat. 

Ulpie11 lui conseille de faire constater par témoins l 'impossibi­

lité où il se trouve de faire la nuntialio, de telle façon qu'en opé­

rant la dénon.ciation . de nouvel œuvre après la cessation de la 

magistrature, il puisse obtenir l'enlèvement des constructions 

élevées dans l'intervaJle, « quasi repetito die ntmt'ial'ione (acta», 

c'est-à-dire, en réalité, com.me si la nuntiatio avait eu' lieu au 

j our de la testai1:o. Les nlots « quasi repetito die » s'expliquent 

ici très bien; l'operis novi nunl'iatio n'est pas à proprement 

parler un acte juridique comnle la Utis eo'ntestat'io qui est une 

sorte de contl~at judiciaire, elle est essentiellement un acte ma­

tériel de protestation, accompli sur les lieux, probablenlent en 

présence de témoins et auquel il n'est pas possible de donner 

une date fictive. Mais, si nous supposons qu'après la nuntiatio. 

l'ancien magistrat n'enlève pas les constructions qu'il a faites 

postérieurenlent à la testatio, son adversaire demandera au ma­

gistrat de prononcer l'interdit restitutoire qttod ante remissionem 

faelurn eTit ~ en lui donnant fictivement la date de la testatio, 

donc un interdit repetito die. Sans cet· expédient, l'ordre du ma~ 

gistrat n'imposerait à l'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, même après la tes latio. Grâce à l'an­

tidate, ]e nuntùtlor pourra obtenir la démolition de tout ce qui 

a été fait depuis l a testatio. 

1 D., 39, 1. G, 7 (Ulpien, l. 52 ad ed.) : S 'i qwis ips'i p'ra.ctori velit 01JttS 1'1,0-
V'Lt'Jn nuntiare [ftnito 1nŒgist1"at'tt n'/./;nûare : Mommsen et Pothier] debet,ut 
inter'im te8tetu,1" non 1J08S6 se n'/,mûa1"e : et si n1.t,ntia,vit postea., et qtwcl 1'etro 
acdificat'wn er'it destntend'u1n erit, q'/,~as 'i repetito d'ie 1'l/tmt'iatione tacta. 

; Leuel .. · Eâ~ct U l1t 2, p. 4GG. 
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Ce nouveau témoignage en faveur de la pratique des interdits 

repeHta eUe ne donne pas à notre thèse un soutien moins puis­

sant qlle les précédents; car il .:;:emble bie~l nous présenter, 

comme c\3ux-ci, l'application du procédé de l'antidate dans une 

hypathèse d'in i~'LlegrU1n restitutio. Nous savons que le préteur 

accorde le bénéfice de la restitution au plaideur qui n'a pas pu 

fair,e l'in j'Us vocatio en temps convenable parce que son adver­

saire occupait une magistrature 1; l 'interdit repelita die qll'il 

octroie à celui qui a été empêché de faire l 'operis novi nuntiatiQ 

parce que l'édificateur était un magistrat est une pr.otection du 

même genre, c'est-à-dire 1-1lle in integnl m restittttio. 

IIIn Cat~lio Darrpli lnfeçli repetjta die. -- L'ewplpi dp procédé 

Ge l 'antidqte \3t son r(lttaçllement à l 'in intearum !,estitt(,tio nous 

sont encpre attestés dans une autre institutlon prétQrienne1 daI1S 

çelle des stip,pléttiopS prétorienI{es, à propos de la p(1utio dwrnnj 
i11Jec~i. N oqs avpps en cette mqtière un texte d'Ulplep, D., 39, 2, 

15, 31, q4~ nous parle expressémept de ça1"ttjo r.ep(!(i(a (lie 2. ~e 

jprisCQnsulte suppose d <+ns ce frag'+llent qu'après refps qe lél 

cautio danj,ni infecti celui qui pouvait l'exiger, par exemple le 

~)rp:priétaire pu fo~ds menacé, obtient d'être envoyé ep posses­

sian qp for~ds menaçant et s'y iI{stélJle. n décide q]le celui qui doH 

la cat~tiu dam ni infecti, par exemple Ifj propriétqire qu foqds 

menftç~nt, ne P\34t recP4vrer la possessipp en offrant cette cautio. 

qu'~ la cpndition notamment de s'epgÇtger non seulement ppllr 

~e daIll~é\ge fuhlr, mais aussi pour le domrp.age qui s'est déj à 
produit depuis l 'envai en possession, danc, nQus dit-il, qu'à 1(1 

candition de faire 4ne prorpess\3 rep,etita 4ie. En d'autrj:)s terrp\3s, 

~e propriétairj:) qll fonds menacan,t fourpira 1<+ catttio darnn i if/,-

1 1)., 4, G, 2G, 2. 
! lt~~~,~ Viç(ea1?HtS, si ~i ça:utio. off ~1'at~tr, posteaq1,Hl,m missy,s es t , Mit non p.ri~ts 

deceder e debcat, q1wm si ci caveat1w etiam de eo dam no, qttod cont'igit, postea­

qttam 11tisS~?S est '~n p08sessione11'l:? Q;'od q1ti~e11; mag'is 'pr:~~at~r.: repetita 
iyitur die promit.tendulll prit. Hoc ampli'us de im2Jensis quoq'Ue, si qttas feç;erit, 
61-U ei cavendltrn. ., 
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{ecli dan s les termes arrêtés par l'édit du n1agistrat, celle-ci 

rest~ra un e promesse r\3lative à un darnnum non adhuc factUrrn , 

mais portera une date antérieure à celle du j our où elle a été 

réepement faite de m anière à embrasser le dammage antérieur. 

D'apr~s un autre texte \ cette date sera norIl1alement celle du 
j our où a eu lieu l'entrée en passes sion j exceptionnellement ce 

sera ce1l0 du décret d'envoi en possession. Dans ce dernier: cas, 

l'antidate dannée à la cautio est nettement le résultat d'une Ù1, 

integrum restit'utio. accardée au 'misst~s in possessionem qui, 

paur une cause quelconqu fj, n'est entré en possession qu1après 

la réalisation du dommage. Le but exclusif de cette in in(egr.tpn 

restihtMo est de faire remontjjr. les effets d~ la catttio dq,mni 

infecti jusqu'au jour du décret d1envoi en nossession, de manièr.e 

à embrasser le do~mage qui s 'e~t prodpit entr,e cette date et la 

prise de pospession de la part du rnissus. On peut, dès lors, se 

demander si la cautio darnni infect'Î repetita 4ie, n1ême lars­

qu'elle ne porte que la date de l'entrée en possessian, n'est pas 

déj à elle-même le résultat d'une in integru?,!'/, r.estitt,tio ayant 

pour but de rescinder les effets de la pr~se de possession. J ... e 

langage d'Ulpien nous invite à y voir une in Ï11tegrum restitu­

tio 2 et, cette conj ecture se trouve fortifiée par: les diverses appli­

cations de la cautio darnni infecti repetita die que nous crayons 
pouvoir signaler et où celle-ci nous est ordinairement présentée 

comme un secours exceptionnel du magistrat accordé dans les 

m êmes cas que l'in integrwn restit'l),tio. 

Le recours à l 'expédient de l'antidate eq watière d\3 q,ÇI;mrj,ufl'l, 

infecturn nous paraît, en effet, avoir été plus fréq~lent que ne 

1 D. 71,. t .• 1p, &2 (Ul:pien, l. pq aç~ 04.) : ~nz l(,(l qttae'l·'~twr, ex q'uo te~~~lJ01'e ' 

cla1IHfi rMio hÇ/,b ~ay]lr, tdr!Jt~n eq: a'l1,Q ~!~ lJp,S~ ess~o.rfCl1~ ve llt'tf1f!. e~ t, a~l V~W9 ew 
q 'uo IJ,rqctpf ç~ecrc'L'if, ttt !'JÇ(, tt~r ln pos~ess 'i9ne11t. ~fLb, eo, ~q: q1~0 çl e01'et~f1n est .~ 
Sa,b,inftS, ex Q' ltq '1'e lt f 1t1n ~Sf ~n pps~ess'io!t om ,' ego, pttto. çqt~Sq, ÇOg11ita modo, 
lwnc modo ûlctm sententiam probanclam. Plertt11~q1,~e elti11,1, s"lhve,lit~lJ;' ~tlam ei, 
q wi miss,tts in 1Jo~~ es~ionern çtl'~l]ua eX Çq;uti0 q.1,ft ~on v enit (t'ut tqr4itf,8 ve nit in 

p08sessio1tflm. 
! « PlenVlllqt~e e1l 'irl'lo s~~p'v (3 !ti~1W ~ntlm ei, q1!i 'fI'!ti~$tts il1 p(J,ss ess'~o.nem ... tar-

ditts venit in possessionem, » 
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l 'indiquent les texte ; il se rencontre, suivant une conjecture 

déjà émise avant nous \ toutes les fois que le magistrat i~pose' 
à celui qui doit fournir la cautio clamni infecti un engagement 

cle clamno praeterito. Ulpien, aux D. h. t., 15, 31, ne nous pré-

. sente-t-il pas la promesse 1'epelita clie comme une conséquence 

naturelle de l'obligation de cavere de clamno quocl contigit 2? 

En outre, les avantages mêmes du procédé de l'antidate 
avaient dü en généraliser l 'emploi à notre matière. Grâce à lui 

les parties évitaient l 'embarras d'une double stipulation: 1'une 

de claTJ~no futur'o, l'autre de clam,no, pr'aeterito; la cautio clamni 

infecti, telle qu'elle était proposée dans l 'album du magistrat, 

remplissait cette double fonction; il suffisait pour lui faire em­

brasser le préjudice passé de lui donner une date antérieure à 

ce préjudice 3 . C'est ainsi qu'en dehors de i 'hypothèse déjà ren­

contrée dans D., 39, 2, 15, 31, une cauNo damni inf ecti repetita 

clie devait être fournie dans les cas suivants, parce qu'on y im­
posait une promesse relative à un dommage passé: 

i () Lorsque le propriétaire du fonds menaçant 4 se trouvait 

dans un des cas exceptionnels oÙ il pouvait obtenir la restitution 

de son fonds après un envoi en possession ex secunclo clecreto 

et en supposant qu'une cautio cle clamno praete1'ito ait été rendue 
n écessaire par la réalisation d'ml" dommage antérieur 5; 

1 Burckhard, Cau,tio Da.1ml'i Infecti, dans G1üc7c' S Pctncle7cten, Serie cler 
Bûcher 3D wul 40, 2 'Peil, p. 598, n. 46, et p. 613. 

! ( Rcpet-ita igitur d'ie p1'om'Ïttendum er'Ït. » 

3 Cet avanta~e n e nous semble pas avoir été entrevu pal' Burckhard dans 
son ouvrage déJà cité sur la cantio clctmni infeot'i (v. notamment!J G13 "1 
présente l ï dl ' ,OU 1 . . a ca'tt w e li amno praete1"ito comme une catttio distincte de celI . 
éSt l'ela.tnre a u da1nl7!l(1n infcctwn) Cette fusion 100'I'q"le ('es d e qUI l . . '" L .1 eux promesses 
p~l' _ e moyen de l'antidate facilite l'explication de plusieurs difficultés exa-
J~Ill~eS I~ar cet ant~ur. La prestation d'une Ca1tUo cla'/11,wi 'infecU repet'ita clie ne 
dIspensaIt pas touJou:'s le .promettant de fournir une seconde promesse, pal' 
exemple lorsque le 1n/tSS'US 'Ln lJOS8CSs'ionem avait déjà fait des travaux Su r l 
fonds lllenaçant (D., 39, 2, 15, 31). e 

_, ~an~ un but, de sin:plification, j e ne vise ici et au cours des explications 
ulteuelll es que l hypothese normale, cell e où les denx personnes en présence 
sont propriétaires, J'une du fond menaçant l'autre du fonds mena -

5 D" 139
1 

2, 15, 33, 1 . , . çe, 
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2° Lorsque lé dommage se produisait après le décret d'enVOl 

en possess ion, mais avant que le m'Ïssus n'ait pris possession]; 

3 0 Lorsque le dommage avait lieu après le décret, qui pres­

crivait de fournir la catl·lia clanlni infecl'i, mais avant que celle­
ci n'ait été conclue 2; 

4 0 Lorsque le préj udice se réalisait tandis que le magistrat 

délibérait sur le point de savoir s' il imposerait ou .non la cautio 

dam ni infecli 3; 

5° Lorsque le propriétaire du fonds menacé se trouvait dans 

. un dés cas exceptionnels où il pouvait exiger la cautio, bien que 

le dommage se fût déj à produit 4, 

Or, il est aisé de prouver pour la plupart de ces applicatioJ;ls 

de la cautio clamni inf ecti repetita die qu'elle est une mesure de 

faveur et d'équité prise par le magistrat pour remettre les par­

ties dans l'état où elles se seraient trouvées si la cautio avait été 

fourn ie plus tôt, donc qu'elle sert à réaliser une in integrum 

restilutio. Le ténloignage des textes est très catégorique pour le 

prelnier et le cinquième cas. La rescision de la missio in posses­

s 'ioneTJ~ ex secunclo clec'reto n'est accordée qu'à ceux auxquels 

« vel aetate vel qtta alia Justa causa subvenitur 5 ». De même, si le 

domn1age se produit avant que la cautio damni infecti ait été 

demandée, la victime ne sera protégée et ne pourra exiger la 

cautio après coup qu'autant qu'elle aura été dans l 'im.possibilité 

de la réclamer plus tôt soit à raison de la rapidité avec laquelle 

le préjudice a eu lieu (prppter angustias temporis 6), soit à raison 

1 n., 3D. 2, 1:1. 32. 3·:1: l. 44, 1J1". 
2 Cette hypothèse n 'est pas visée expressément plU' les textes, mais on peut 

t irer un a rgument a f01"Mo1'i du 4° pOUl' soutenir qu 'il y avait également ici 
IJ1' estatioll d'une CCttLtio de clct1?'wO 1Yraete·,.'ito . Y. B urckhard , lo c. cit., p. 606-
G20. 

3 D., 3û, 2, 15, 28. 
4 D.; 39, 2, 7, 2; l. 8; 1. 9, 1Jr. J• 1. 19; 1. 44, pr. On peut rappyocher de cette 

hyvothèse celle où l'entrepreneur cl'un 0IJltS Ùt fn/uZo (LUe no n'est admis à com­
mencer les tra "aux qu'autant qu 'il s'engage tout il la fois ûe dwnno futltrO et fle 

damno IJTaeterito (D. , 10, 4, 5, 4). 
li D., 3'9, 2, 15, 33 i . t, 
GD., 38, 2, Û, 1)1', 
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d'une absence r-ei pùblicae causa; soit même à raison d'unè si11l­
plè absence faite de btmne foi \ c'est-à-dire dans des cas où elle 
est pi~dtégée par: le texte ou pâr l'interprétatiori de l 'édit ex qUi­

btts caûsis 11fàJ07''eS vigirdi qitinq1l'e a11nis in integ'ru?n resii­

tuuntur 2. Lorsque le dornmage se produit entre le décret d'~hvoi 
eh ptJssessidn et là pri~e de possession, les textes disent qu'bn 
vient au secdui's dlI mîssüs qUi a été potÙ' une cause quelcdnqtie 
empêché d'entrer en possession 3, de manière que ttlut so it rég.lc 
cdrrltne Sl le dtltnmag'e avait eu lieu après la pl'ise de possès­
sioh \ tcÎ'ntes qui sdIit ravdrables à l 'idée d'une in integrurn res­

titutio dont on pourrait à la rigueur trouvèr le fondement dEms 
la 'claus'llZ'a geh'eralis de l 'édit ex (]ilîb7lS causis maidres vi'ginti 

qHitt~üe anhîs in i?ttegrurJi r'estîtüuntuf. C'est en s'appuyant sur 
l 'ihtetpl'étati'oh large d'urie di~position spéciaJe de ce même 
édit 5 qu'oh petlt rattacHer li lIhe ih înt'egr'IJ/m ré'Stft'lltio la éattiio 

retpetit'a die imposée lbi'sque le dommage a lieu IJendant que le 
nlagisttat délibéràit Sill~ le poiht tle savoir s'il cohtrciindrait ou 
ntJl1 à fournir la c'aittio darnni in{e'Cti. Reste l'hypdthèse où le 
pi'8jtidice se réalise àprès reddition du décret prescrivant la 
t?;Ûtiio ddYruti infecli, mais avant conclusion de cette 'Cb:utio. Au­
bün texte ne la vise; mais n'a-t.-on pas dû y appliquer; par voie 
d'ar1alogie, les règles qui rég'issent le cas où le dommag'B suit le 
tlébret d'envoi en po~session, mais précède l'entrée en pdsses­
sion elle-n1ênie? 

Peu itnportë d'ailleurs qLie les textes ne permettent pas tl'éta': 
bIlr qu'il y ait eu dans tous les cas de cautio damni infecti re­

petiia die une véritable in integrurn restitutio; il suffit de prou­
ver qu'il en était souvent ainsi pour que la matière des stipuia-

1 D., 39,2, 19. 
2 V. nol"amment D .• 4. G, 10; 1. 2G, D; 1. 28, 1)1'. 

3 V., ~D, 2, 15, 32: ... I~le1"'wmq'Lte e1Û11t s'Ub;venit~tr et'iarn e'i, q'U'i 1n'Îs,s'Us ,in 
1Jr'SScs8ioll em az.iqua eœ Catt8G . .. non ven'it. 

~ D., ;)9, 2, 44, p1".: «( 1J erinde omnia s61'vanda esse eœ'ist-Î,11'/'a'Vit, atque s'i 
lJosteaq1.wm in IJOSsess'ioncm venissem damnttm dat'un'/' csset. » 

6 ]J., 4, 6, 26, p1". 4. 
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tions prétdriennes fournisse, tdrrtrrte celle (les int.el'dits, Un point 
d'appui sérieux à l'idée que le procédé de l'lintida.te a servi fré­
quemment à opérer des in înt'egrürn resLitution'es. 

Si noûs nous râpiJelons rtit1ititenant de nouveau, aU tern1e de 
cette il1cl1rsion darts les textes, l'idel1tité presque absolue des 
effets de la prdnol1ciâtioll d'interdit et de la l'iiis c01ifestatîo; nè 
sdmmes-nDus pa.s autoHsé à franchir un derriier plis et à affir:. 
111er que le magistrat romain se servait aussi du h1tJyen de l'an­
tidâte dans les ù:stittttiones litfs? Une erreur de fOl'mule a..:t-elle 
été corhm ise dans des cônditions telles que le demantleur ou lé 
défendeur peut en obtenir la réparation par voie d'in integr'/),ni 

restitutio, la litis contestatio des parties ou la sentence du j Lige 
préjudicie-t-elle à un plaideur qui se trouve dans un cas d'in 

integrum restitutio; le ma~bstiat rescinde le procès, oblige les 
parties, sous la pression des moyens de contL'ainte usités ' dans 
le domaine de la jurisdictio, à organiser un novum judicium sur 
la base d'une nouvelle litis contestatio, et prend soin, toutes les 
fOls qbe l'équité l~éciàme le màinhei1 des effets du précédent 
jüdiciU'm accipere, dé donber la date de ée dànier au nouveaù 
contrat judiciaire. L'antidate èonsiste ici à rédiëer hntentio re­
pettta die. Oh peut hésiter sur le moyen d'ai1tidater hntentio : 

ou bieh adn1èttre avec 1\1. Lerièi 1 que le magistrat fixait lui­
même cette date fiCtl\lè, à la condition d'aj où ter avec i10us que 
cette date devait êùe celle de la Ulis contéstatio antérieure 2; ou 
bie11 sdpposér que ie magistrat i'appéiait simplemei1t cette titis 

contestâtfo salis en préciser la date 3 . Dans les deux cas, ies ré­
sultats sont identiques: l'effet extiiictif de la précédeiitè lÛis 

c01Üestatio est éèarté puisque la nouvèlle est censée faite au 

1 Ed'ictum 2, p. 181 : si pal"et 1n1./.lie1"e1h q. cl. Ct'. Kalend'is Jan~ta1'Us iZl'is A!A' 
i'uisse eœ j-Lwe Q1.tiritiu.m~· formule indiquée il I)ropos de l'hypothèse irisée par 
D., 10. 4, 9, 6. 

2 Il en devait être incontestablement ainsi dans les cas de l"estit'utio li Us non 
absolue et probablement aussi en matière c1'actio ad eœhibendum. V. SU1)rà, 
p.lOO. 

3 Si 1Jaret 1J'//nUel"C1n Cf. cl. Œ. Li 111 1 hliÏssc eœ htj"e Q'Lt'Î'l"iUwn, cum Us inter 
AmAm et N IllNm eontesta fuit, 
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mên1e moment que l 'ancienne; tous les effets positifs du pte_­

miel' j'udiciurn accipere sont maintenus: inutilité de toute u'su­

capion ultérieure, interruption des prescriptions, transn1issibi­

lité héréditaire, maintien de l'action malgré la perte de l 'enri­

chissement qui lui sert de base; fixation de l 'etendue du droit 

litigieux, obligation de restituer les accessoires et de réparer les 

dommages postérieurs. 'rous les inconvénients pratiques de la 

rescision absolue disparaissent; la restit7ûio litis devient une 

institution souple et éminemment équitable, qui opère un rét.a­

blissement vrain1ent intégral des plaideurs dans l 'état antérieur. 

Par là s'explique l'aisance avec laquelle le préteur recourt à ce 

moyen. 

SECTION IV. 

T1'anslatio Judicii et ln Integrwn 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 problème de la translatio judicii. 

Ils nous pennettent tout d'abord de préciser les conditions du 

transfert toutes les fois où celui-ci nécessite une modification 

des éléments de fond de la forn1ule, comme l'insertion d'une 

exception cognitoria ou procttratoria, ou de l 'exception si collu­

surn est 1. Ces cas sont assez nombreux; nous aurons à en signa­

ler plusieurs quand nous examinerons les diverses hypothèses 

de translatio judicii. Une cllose est certaine, c'est que le transfert 

Cl tonj ours lieu ici par voie d'in integrurn restitutio. Celle-ci 

s'opère sans au cllne difflcnlté : le mag-istr at donne à la nouvelle 

lit1:s conJestatio la date de l 'ancienne et résout ainsi le délicat 

problèm'3 de permettre la constitution dans la forme d'un nou­

veau procès tout en maintenant au fond les effets positifs de 

l 'ancien procès. 

l D., 4, 3, '7, g CLTlpien, l. 11 ad cd.) . 

1 
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Ce premier résultat de nos investigations a déj à par lui-même 

son importance. Un autre plus considérable s'y adj.oint encore. 

L'expédient de la litis contestatio repetita die nous paraît, en 

effet, donner la réponse cherchée à la question de savoir com­

ment s'opère la translatio judicii en dehors des cas où 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 l'in integrurn restitutio conduisant 

à la constitution d'un novurn judiciwn portant la date de l'an­

cien, de telle façon qu'il y eût transfert au nouveau procès de 

toutes les' conséquences positives . produites par le procès an té­

rieur. 

En faveur de cette conjecture, on peut invoquer en premier 

lieu la scolie déjà citée de Thalélée aux Basiliques, 8, 2, 94, et 

l'interprétat~on ingénieuse et très satisfaisante qu'en a proposée 

M. Eisele 1. Mais ce texte et l'argumentation à laquelle il sert de 

support prouvent simplement qu'en cas de translatio judicii du 

dorninus au P1'ocw'ator, il y avait une modification de forn1ule 

importante qui nécessitait une in integrurn restitutio; ils ne per­

mettent pas d'affirmer l'emploi général de ce procédé en matière 

de translatio judicii. Une telle conclusion ne peut résulter que 

de prémisses plus larges que nous fournit le caractère contrac­

tuel de la procédure formulaire. 

Ce caractère n'est plus guère contesté depuis les travaux pé­

nétrants de M. Wlassak sur la litis contestatio 2. Plusieurs affir­

mations de cet auteur ont été légitimement attaquées; mais il 

est un point essentiel de sa théorie à laquelle il convient de 

donner, avec presque tous les romanistes modernes, une com­

plète adhésion, c'est l'idée fondamentale d'après laquelle la 

liaison contradictoire de l'instance est dans la procédure for­

mulaire le résultat d'un accord de volontés des plaideurs attes­

tant leue commune volonté de lutter au moyen de la formule 

1 V. sttprà. p. 34-3fi 

2 Litiskontestation i1n P0'l'11wla'l'p'tozess, notamment, p. 59 et suÏ-v. 

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 contestatio, 

s'impose. 

Cette nécessité d'une nouvelle lais contestatio rendue possible 

par une in integru?n restitntio préalable est formellement attes­

tée pour les changenlents d'éléments réels. La personne des plai­

deurs et même 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 entraîner logi­

quement un nouvel accord de yolontés manifesté dans la forme 

normale de l'edere et de l'accipere judicium. 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 à la formule les retouches jugées néces­

saires ou simplement désirables; les plaideurs expriment leur 

adhésion à l'œuvre du magistrat, d'après M. Wlassak \ notam­

ment par la remise matérielle de la formule que le demandeur 

fait au défendeur, ou, d'après l'opinion de lVi. Lene1 2
, à laquelle · 

nous nous rallions, par la dictée de cette nouvel1e formule que 

le demandeur fait au défendeur. M. Wlassak fait lui-même l'ap­

plication expresse de cette idée qu'un nouveau contrat judiciaire 

est nécessaire aux hypothèses de mutation de plaideurs provo­

quées notamment par les relations du dominus et du cognitor 3 et 

invoque très légitimement à l'appui de son opinion des textes 

qui présentent la translatio judicii réalisée dans ces cas comme 

l'œuvre mênle du demandeur et non du magistrat 4. Ces témoi­

gnages des sources et le fondement contractuel de la procédure 

de l'ordo judiciorum privatorU?11 s'opposent absolument à ce que 

1 Litiskont., p. 53. 
2 Z. S. St., t. XV (1894), p. 374-392; t. XXIV (1903), p. 341-342. 
3 Zur Gesohiohte der Oognitur, p. 41-43. 
4 D., 3, 3, 27, pr.~· l. 46, pro 
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la translatio judicii ait pu, dans certains cas, être réalisée d'auto­

rité par le magistrat sans nouvelle litis contestatio. 
M. K08chaker l'admet cependant, bien que le langage des 

textes lui soit familier et que ses· affinités doctrinales en fassent 

dans l'ensemble un partisan de la théorie de M. Wlassak sur la 

lias contestatio. Son argumentation est, sur ces divers points, peu 

convaincante et nous offre le point le plus vulnérable de sa 

doctrine. 
Il croit tout d'abord infirmer la preuve tirée par M. Wlassak 

des deux fragments qui attribuent le judicium transferre au de­

mandeur en citant 1 d'autres textes où ce même acte est pré­

senté comme émanant du défendeur ou du magistrat 2. Il réussit 

simplement à prouver par là que le transfert du procès impli­

que, comme la litis contestatio, la collaboration des plaideurs et 

suppose l'octroi réal able de la formule officielle par le magis­

trat. D'autres textes S, que M. Koschaker groupe à propos du 

transfert du judicium aux héritiers \ fournissent un nouvel 
appui à la thèse de M. Wlassak en établissant que là également 

le transfert du procès est présenté par les jurisconsultes ro­

mains comme l'œuvre des parties. 
Quant à la nécessité d'une nouvelle acceptation bilatérale des 

éléments du procès par les plaideurs que la translatio judici'i 

met en présence, M. Koschaker ne la conteste pas d'une façon 

absolue. Il reconnaît tout naturellement q~l'il y a une nouvelle 

litis contestatio toutes les fois que le transfert du procès se réa­

lise par in integrum 1'estitutio ou par l'engagement d'une action 

nouvelle. Il admet même à plusieurs reprises un accord de vo­

lontés des plaideurs relativement à la nouvelle formule dans des 

cas où, selon lui, le transfert du procès est fait directement par 

ce magistrat. Son langage, à vrai dire, n'est pas très catégorique 

1 Tmrlslatio, p. 86-87. 
2 D., 3, 3, 17, p1'.; l. 24; l. 25 i. f. 
s D., 10,2,48; O. J., 5,53,4, 1. 
« Loo. oit., p. 250-251. 
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en matière de trm'islatio cognitoria 1. 11 se contente de remarquer 

que ceux qui veulent maintenir dans ce cas l 'idée de Wlassak, 

d'après laquelle le demandeur remettait ici au défendeur la 

formule corrigée, doivent renoncer à voir dans cet acte une nou­

velle litis contestatio et ne le considérer que comme un contrat 

de trànslation sui generis qui laisse subsister l'unité du procès. 

. Lui-même ne repousse pas cette construction a lirnine, mais , fait 

simplement valoir que le silence des sources et des considéra­

tions pratiques rendent ce contrat peu vraisemblable en cas de 

translatif) cognitoria. Tout autre est son langage lorsqu'il traite 

du transfert du procès provoqué par le décès de l'un des plai­

deurs 2. Ici encore, le transfert est, selon lui, l'œuvre principale 

du magistrat, m ais 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 Ull actioT/'e1n t?'ans­

ferre, c'est-à-dire un edere judiC'ium, et de la part du défendeur 

un judicium accipere, Toutefois cet accord de volontés qui revêt 

les formes de la litis contestatio n'est pas·, d'après M. Koschaker, 

une véritable litis contestatio, car celle-ci détruirait l'unité du 

procès et exclurait toute idée de succession de l '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

tère simplement déclaratif laisse subsister les effets de l'ancien 

judiciu1n. 

Cette construction d'un contrat de translatio sui generis est 

par elle-mên1e très symptomatique. Elle apparaît comme un. 

mauvais expédIent imaginé p.our 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 revêt les m êmes formes et a, en réa­

lité, le même but que la lilis contestatio, soit autre chose qu'une 

vraie litis contestalio? M. Kosch aker n 'écarte cette dernière que 

1 IJoe. cU., p. 85 et suiv. 
Z Luu. cit., p, 250-255. 
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parce q1..18, selon lui, toute n01Jvelle litis contestalio impliq1..~e une 

rescision absolue du judiciurn antérieur par voie d'in integrum 

restitutio. Mais c'est là, comme nous l 'avons déj à dit, une grave 

erreur qui domine tout l'ouvrage de cet auteur et dont les consé­

quences regrettables s'accusent ici avec une saisissante netteté. 

rroutes les difficultés dan s lesquelles notre savant collègue se dé­

bat si longuement se fu ssent évanouies s'il se fût rappelé que l'in 

integrtt1n resti tutio pouvait être une rescision partielle ou relative 

d'un acte ou d'un eIIet juridique et s' il eût songé à appliquer ici 

l'institution de la litis contestatio 1'epet'ita die. Il eût été ainsi en 

possession immédiate de ce contrat procédural, d'un caractère 

exclusivement déclaratif , qui laisse au nouveau procès les effets 

de l'ancien. 
rroute la démonstration qui précède prouve donc, comme l'avait 

déj à affirmé M. Wlassak \ que l'idée d'une translatio jttdicii, 

œuvre exclusive du magistrat , est une rnonstruosité juridique 

dont.on ne peut concevoir l 'existence, et qu'il faut, dans tous les 

cas, un nouvel accord de volontés des plaideurs en la forme 

d'une nouvelle litis contestatio. T'oute la difficulté consistait, pOUl' 

M. "\iVlassak, à déterminer « si et con1ment les Romains parve­

naient à adInettre l 'unité de l' ancien et du nouveau procès ». 

N os investigations nous permettent de donner à cette double 

question la réponse depuis longtemps cher chée. 

Sur le premier point, l a réponse ne se présente pas dans tous 

les cas avec le n1ême degré de certitude. Il est tout d'abord in­

contestable que les Romain s con sacraient dans plusieurs cas la 

persist.ance au profit d'un nouveau judicium des effets positifs 

produits par l 'ancien : cette conception peut seule expliquer que 

les héritiers auxquels un judiciun~ est transféré activement ou 

passivement soient présentés expressément comme su ccédant 

au défunt dans le jlldiciurn dont celui-ci était l'un des sujets 2; 

elle seule justifie le m aintien de plano de la cautio judicatum 

1 Cognitu1', p. 41. 
2·' V. plus loin la section consacrée à la translatio jucUcii hereditaria. 

10 
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solvi dans la translatio judicii cognitoria 1. Ce même maintien 

des effets positifs du ju.diciu?1~ antérieur nous paraît vraisem­

blable toutes les fois que l'un quelconque des plaideurs a un in­

térêt à la survie de ces effets; l 'abolition absolue du précédent 

judiciu?1~ conduirait ici à des résultats aussi inacceptables que 

dans les cas de restitutio litis dont nous avons précédemment 

-parlé 2; la transla.tio judicii par voie d'in integrum restitut'Ïo 

serait alors impraticable. Si la translatio judicii, malgré la res ,­

titutio Ui'is qu'elle nécessite touj ours pour permettre le renou­

vellement de la litis contestatio, est d'un large 8lnploi, cela im-, 

plique qll~elle donne pleine satisf action aux besoins de la pra­

tique, donc qu'elle n'entraîne pas, le cas échéant, une destruc­

tion inju8tifiée des effets du précédent judicium. Il est, au con­

traire, pennis de se demander si le magistrat prenait soin d'as­

surèr le transfert au nouveau procès des conséquences positives 

produites par l 'ancien-, lorsque aucun des plaideurs n'y avait 

intérêt. Ne peut-on pas concevoir que le magistrat ait j oui ici de 

pouvoirs analogues à ceux que nous lui avons reconnus dans 

les autres cas de restitutio litis 3 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 légitimes, 

nous inclinons à penser que le magistrat se contentait toujours 

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

pensait àe rechercher si la précédente litts contestatio avait pro­

duit des effets positifs utiles; elle était, en outre, plus conforme 

au nom de tn111slatio judicii donné à l'institution tout entière 4. 

Etant admis que les Romains assuraient dans tous les cas 

l'unité de l'ancien et du nouveau procès, il nous est aisé de dé­

couvrir ]e procédé dont ils se servaient pour atteindre ce résultat. 

La litis contestatio repetita die était pour eux un 1110yen simple 

t V. suprà, p. 82-83. 

2 V. suprà, p.85-89. 
3 V. suprà, p. 93-97. 
4 V. la scolie aux Basilio., 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 l'ancien, de telle façon que le procès, nouveau dans la 
forme, était au fond identique à l'ancien. 

Quelque probantes que soient les considérations générales 

qui ont été produites jusqu'ici, elles ne justifient notre thèse 

pour ainsi dire que prima facie,. elles ne seront pleinement dé­

cisives qu'autant que nous aurons établi l'heureuse application 

de notre conj ecture dan s les diverses hypothèses de translatio 
judicii. 

CHAPITRE III. 

LES DIVERSES APPI--,ICATIONS DE LA TRANSLATIO 

JUDICII. 

L'exame~l des diverses application s de la translatio judicii est 
auj ourd'hui facilité par le classement méthodique et la critique 

minutieuse des textes auxquels a procédé M. Koschaker; nous 

pourrons, par suite, écarter maintes discu ssions de détail pour 
concentrer nos efforts sur la justification de notre thèse. 

Comme NI. Koschaker, nous limitons notre examen aux hy­
pothèses visées par des textes. Celles-ci sont de beaucoup les 

plus importantes et elles sont suffisamment nombreuses pour 
permettre l'élaboration d'une théorie générale. 

SECTION I. 

La Translatio Judicii en matière de Représentation Judiciaire. 

Les applications de la translatio judicii qu'il convient d'étu­

dier en premier lieu, tant à raison de leur importance pratique 

qu'eu égard à 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 première place revient sans conteste aux 
transferts que suscitent les relations du dominus avec les cogni­

tores et les procul'atores; nous aurons à signaler accessoirement 
comment s'est opérée la transZatio iudicii à l'égard des autres 
représentants: tuteurs, curateurs et administrateurs de person­
nes morales. 

La base de toute discussion est nécessairement ici l'édit de 

cognitore abdicando veZ ?nutando dont la teneur nous est rap­
portée par un texte malheureusement très mutilé des Frag. Vat. 

et dont le commentaire nous est fourni par ce texte et par un 
certain nombre de fragm.ents des Dig. qui, dans leur forme pri­
mitive, se rapportaient au cognitor. 

Le dispositif de l'édit est restitué en termes à peu près équi­
valents par les divers auteurs: « ei qui cogni [torem dedit causa 

cognita permittarn fudicium t1'ansferJ re 1 )) ou « ei qui co­

gni [torera dederit, causa cognita pe1'?'nittarll eum abdicare vel 

mutaJre 2 )). Qu'on adopte l'une ou l 'autre de ces restitutions, le 
sens général de cette clause ressort assez nettement. des 
parcelles des Frag. Vat. 341 qui peuvent être restituées avec 
quelque sûreté 3 et des textes d'Dlpien qui commentent cet 

1 Mommsen, P. Krüger, CoUectio libr. jU1'. antejust., t. III, p. 106; Girard, 
l[!eœtes2

, p. 542; formule presque identique chez Rudorff, Edictum, p. 49. 
2 Lenel, Edictum2

, p. 93. 
3 Hoc edict] 'um de 1Jlu1'ibus speciebus [loquitur - C] avet~tr q~tod edicto 

praet01' prospicien [du1n c'umvit - ut praestaTet domino tac] ultatem vel a cogni­
tore [in aliurn cognitorem vel a cognito1"f; in se j]Mdici~tm t1'ans/erencli - [lis] 
cognit01'is sit effecta - t 1JOssit transt f!1'1 'e, non - [verba] eclicti ta Zia S1l1tt : 
c( ei qui cogni[torem dedit causa, cognita permittam judic'ium transter]re. )) His 
",'eruis. non solum - care autern cognitorem. - Le t exte reproduit est celui de 
Mommsen-KrUger, Collect. libr. jur. ante jus t" III, p. 105-106, adopté par Gi­
rard, Teœtes3

, 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 translat'io judicii cognitoria, proposent des restitutions intégrales 
(Rudorff, Edictum, p. 49; Lenel, Edictum2

, p. 93-94). Si ingénieuses que soient 
leurs conjectures, elles n'ont d'autre valeur que celle d'une interprétation des 
textes mis ainsi à contribution; le romaniste ne peut donc leur attribuer une 

• 

-- 1"25 -

édit 1 : par cette promesse le préteur assure au dominus la fa­
culté de transférer la lis contestata sur un nouveau cognitor ou 
sur lui-même, bien que par la litis contestatio le procès soit de­
venu en quelque sorte la chose du cogn'itor. 

Le détail des commentaires 2 précise d'ailleurs les conditions 
clans lesquelles le préteur accordera l 'autorisation promise et 
caractérise ainsi le rôle du magistrat dans cette translatio judicii. 

Avant la Zitis contestatio le d07ninus a la pleine liberté de 
changer son cognitor ou de se substituer à lui a; après elle, « Us 

cognitoris effecta est)) et le do~ninus n'a plus ce pouvoir qu'à la 
condition d'obtenir du Inagistrat une autorisation qui n'est ac­
cordée qu'à la suite d'une cognitio causae 4. 

Cette autorisation est promise à l' avance par le magistrat pour 
diverses hypothèses qu'il envisage clans des clauses ou des édits 
distincts 5 groupés par la codification de Salvius Julien sous la 
rubrique de cognitore abdicando veZ m,utando 6 · ou sous une ru­
brique analogue. A côté d'une disposition principale qui garantit 
vraisenlblablement d'une manière générale au dorninus la fa-

autorité indépendante et doit nécessairement remonter aux sources d'où elles 
proviennent. N'est-il pas plus logique de ne tenir compte que de ces sources et 
de ne pas slll'charg'er le texte de restitutions qui n'ajoutent pas à sa valeur? 

1 V lpien, l. 9 ael eel. : D., 3, 3, 17. 19. 23. 25. 27. 29. 31, pro 
2 Vlpien commentait cet édit au début du l. 9 acl ed., le l'este du livre étant 

consacré au p1'OCU1"atO?'~' Paul s'en occup~it au l. 8 ad ed. qui se référait tout 
entier au cognitor J' Gaius en parlait au l. 3 ad ed. prov., où il s'occupait tout à 
la fois du cognitoT et du procurator. 

3 D., 3, 3, 16 (Paul, l. 8 acl ecl.) : Ante litem contestatam libera potestas est 
·vel mutcmcli proCttnl,toTis [cognitoTis] vel ipsi domino [Mommsen cOlTige jucli­
cieusement domino 'pel ipsi] j1uUC'iwn acc'ilJ'iencli. 

4 D., 3, 3, 17, pr. (Dlp., l. 9 ad ed.) : Post litem a1ttem contestatam reus qui 
1J1'oCU1'at01"e1n [cognito1"em] dedit m~ttaTe q~ticlem eum vel in se litern transte1're 
a vivo 1JTOCt~Tatore [cognit01'e ] veZ in civita te manente potest, cattSa tamen prius 
cognita. 

5 Pmg. Vat., 341 : Hoc ecl·ict[wn de pl1Wibus sp ecieb~~s] loquitUT. 
6 L'intitulé de cognitore abdicctndo 'vel mutanclo donné à cette rubrique ne se 

justifie pleinement que si l'on admet avec M. Lellel (v. p. 124, n. 2) que les mots 
abd·ica1"e veZ mu·tare figuraient dans les termes de l'Edit. Nos préférences vont 
:1. la r estitution l\Iommsen-Kriiger-Giral'd (v. p. 124, n. 1), mais pOUl' plus de 
commodité, nous parlerons de la rubrique de cogn-itore abclicando vel m/u·tando 
consacrée par l'ouvrage fondamental de 111. Lenel. 
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culté de transfert sous réserve d'une cognitio causae du magis­
trat, il y en a notamn1ent une qui promet la translatio judicÙ 

aux cas de mort et de capitis deminutio maxima ou media du 
cognitor 1. 

l Vidée d'admettre un édit spécial pour cette hypothèse est due à M. Lenel, 
Ediotum \ p. 78 = Edit, t. l, p. 109. Elle se fonde sur le langage restrictif 
d'Ulpien (D., 3, 3, 17, pr.: ... a vivo proouratore [oognitore] vel in oivitate 
rnanentc) et sur l'argument précité (p. 125, n. 5) de Frag. Vat ., 341. - La 
seule difficulté que soulève cette conjecture très vraisemblable est celle de savoir 
quelle a été la raison d'être de cet édit spécial à côté de la disposition principale. 
On pourrait songer ici à une explication purement historique, consistant à ad­
mettre que le préteur, pour préciser et perfectionner son œuvre, avait fait des pro­
messes successives qui se sont superposées sans se fondre. !\1. Koschaker ne se 
contente pas d'une raison de ce genre et cherche une utilité pratique à la coexis­
tence de ces deux édits. Cette utilité consisterait, selon lui, en ce que la mort 
ou la oapitis derninutio rnaxima ou rnedia du oognitor serait « par elle-même » 

une cause de translatio (loo. oit., p. 105). M. Lenel, Ediot'urn 2, p. 94, se rallie 
à cette opinion et interprète le langage un peu énigmatique de M. Koschaker 
en ce sens que la translatio judioii était ici promise sans réserve d'une oognitio 
ca~lsae préalable. Cette conjecture qui implique que la translatio j~tclioii est ac­
cordée plus aisément dans ce cas qu'en vertu de la disposition principale est 
admissible sous le bénéfice de cette observation que le magistrat, avant d'accorder 
le transfert, procède au moins à cette oognitio oa~tsae sommaire qui Précède tout 
décret du magistrat et sans laquelle nous ne pourrions expliquer que le trans­
fert soit refusé, lorsque les héritiers du cognitor prouvent que leur auteur était 
in rorn s'nam dat1ls 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'après le contexte (loo. oit., p. 102-109), avoir une 
portée plus grande. Cet auteur paraît admettre (loo. cit ... p. 104-105) que l'édit 
du préteur consacrait déjà, à l'égard du oognitor, la règle formulée plus tard 
(en 424) par Théodose II et Valentinien III (O. Th., 2, 12, 7) à l'égard du 
oo.qnito1- et l1u prOCitrator et d'après laquelle la lis oontestata était transmise de 
plein droit au domintts en cas de décès du représentant: « sed statim ad eurn . 
m'igrent 01nnes, Q1Û dontint/s oattsae ftt erat, aotiones. » Remarquons tout d'abord 
que le magistrat n'a certainement pas formulé d'une manière abstraite dans son 
édi t la règle de la succession du clomintts dans la lis oontestata~' cela serait con­
traire à ses habitudes. Tout au plus aurait-il pu reconnaître implicitement ceU(' 
règle en promettant la translatio judioii d'une manière absolue, comme il le 
faisait peut-être à l'égard des héritiers. Même ainsi précisée, l'opinion de 
M. Koschaker ne nous paraît pas acceptable. La constitution de Théodose II et 
de Valentinien III réalise bien une innovation non seulement pour le P"-00U­
,-ator, à l 'éga rd duquel la chose est certaine (d'après une constitution de Julien · 
de 3GS : O. Th., 2, 12, 1 et sa correction significative au O. J., 2, 12, 23), mais 
aussi à l 'égard du oognitor. Le but poursuivi par cette constitution comme par 
sa contemporaine, O. Th., 4, 14, 1 (toutes deux sont du 14 nov. 424), est de 
restreindre les procès et leur durée: ne de supervaottO domino Wllsae labo1"is . 
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Dans ces derniers cas, la t1'anslatio judicii n'est probablement 

refusée au clorrân'tLs que si le cogn'Ïtor a été in rem suant datus 

oooasio protendat1tr (O. Th., 2, 12, 7 et sur ce point J . Godefroy, a~ h. l. ~ . Le 
moyen employé ici fut de décider que les actions passeraient de plem drOIt au 
cl01;ÛnttS ~n cas de déçès du cognito1' ou du proC'Ltrator pendente lite. Par là, ces 
empereurs ont voulu supprimer non seulement .la continuation des procès par les 
héritiers du représentant, mais aussi les translationes judicii que l'on rencon­
trait ici. Cette réforme était possible dans la procédure extraordinaire où les 
l1'butationes· parti s ne nécessitaient plus une correction de formure; le dorninu.s 
pouvait y continuer immédiatement le procès, à. la condition de faire consta~er 
par le juge la mort du représentant et sa qualité de d0111,intts e~ m~me de f~lre 
fixer ces points dans une oognitio spéciale en cas de contestabon. Le systeme 
de l'édit du préteur et du droit classique était différent. Selon nous, le repl~é­
sentant, cognitor ou proou1"ator, devei:lU dominus litis par la litis oont~statw, 
transmettait toujours la lis contestata à ses héritiers. (Telle est, d'aIlleurs, 
l'opinion dominante; v: Koschaker, loc. oit., p. 103, n. 3.) Ceux~ci pou~aient en 
cette qualité demander la t1-anslat-io jttdioii sùr leur personne. Le preteur ap­
porta une dérogation à cette règle en . reconnaiss~~t au dornin~ts la faculté de 
demander la translatio jttdicii à l'encontre des hél'lbers du cognitor. On ne peut 
pas objecter à cette conjecture que la règle de, la transmiss,ion de la lis oo~ 
t cstata aux héritiers du représentant n'est attestee, avant la reforme de 4~, qu a 
l'égard du p"-omwat01-; car la constitution de Julien, O. Th., 2, 12, 1, q~1 ~en­
tionne accidentellement cette règle pour le procurator ne peut pas fourmI' d ar­
O'ument a contra,,-io vis-à-vis du Gognitor. C'est, en effet, un rescrit qui tranche 
~ne controverse qui s'élevait exclusîvement à l'égard du lJ1-0 mwator, celle de 
savoir si les pouvoirs de ce représentant subsistaient malgré la mort du man­
dant; les pouvoirs du cogn-itor persistent certainement dans ce cas, puisqu'il ne 
peut en être dépouillé que par une translatio judioii : D., 3,. 3, 17, 1. - Quant 
à D., 5, 1, 57, il n 'a pas dans la discussion la valeur que lm donne M. Koscha­
ker' nouS aurons à l'interpréter plus loin. - La discussion qui précède nouS a 
per~is de découvrir, à côté de la raison historique qui peut. justifie~ l'existenc: 
d'un édit spécial pour la translatio juclioii rnortttO attt oalnte dernwttto oogm­
t01-e un motif d'ordre pratique. Le .iudiciurn, devenu par la litis oontestatio, 'l'OS 

OOg~'it01" iS. l)asse aux héritiers de celui-ci. Ces derniers ont, en leur qualité. d'hé­
ritiers, le droit de demander la translatio jttdioii. Peut-être même ce . drOIt d~s 
héritiers est-il expressément reconnu par l'édit du magistrat? Le dominus est-11 

.t· de's lors d'obtenir à l 'encontre de ces héritiers la translatio jttdicii que cer aIn, ' " '1 
l'édit, dans une disposition principale, n e lui promet qu'à l'égard du oo.gn'/,tor. 
N'est-il pas naturel que le préteur ait éprouvé le besoin de régler 1;. conflIt entl:e 
ces deux translationcs judioii et ait promis par un édit spécial qu 11 accorderaIt 
la translati.o judicii au clomimts à l'encontre des héritiers du cogl:itor? La pr~­
messe spéciale du préteur pour le cas de oapitis demintttio 1na:JJ'/,ma ou rnedw 
du oogni,tor se justifie aussi aisément; car on pouvait se demander, da~s ~e c.a~: 
si le juclioiwn n'était pas anéanti par la capitis derninutio. La t~anslatw Jud'/,ctl 
n'était pas promise au cas de oap'itis derninutio rninima du oognttat-, sans dou~e 
parce que, toute personne pouvant être constituée oogn'ito'r, même si elle étaIt 
(tlieni juris, la rn rdatio familiae restait sans influence sur le procès. 
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ou si le dO?ninus refuse de rembourser aux héritiers du co.</nit01' 

les frais du procès que le défunt a supportés 1. 

Les règles sont, au contraire, plus complexes dans l'applica­

tion de la tl'anslatio fudicii prévue par la disposition principale 

de l'édit de cognitol'e abdicando veZ n~tttando, la seule qui doive, 

dans la suite, retenir notre attention. 

Cette disposition n'accorde le droit de demander la trcmslatio 

judicii qu'à celui qui a constitué le cog11,ito1' 2; la jurisprudence 

étend ce droit aux héritiers du constituant 3 et au cognito1' lui­

même 4. 

La cognitio causae que réserve ici le magistrat n'est pas un 

examen sommaire et superficiel des conditions du procès comme 

celui auquel il procède dans toutes les actions, c'est une véri:" 

table instance au cours de laquelle il vérifie et pèse d'une ma­

nière rigoureuse les motifs de la t1'a11,sZatio. Cette instance in1-

plique la présence ou la représentation du postulant, auquel in­

combe le soin de f aire connaître les faits à l'appui de sa de-_ 

mande. Les motifs de t1'anslatio judicii reconnus légitimes sont 

tout d'abord ceux qui' s'opposent à ce que le magistrat cont.rai­

gne le cog11,ito1' à ' judiciurn accipe1'e 5, comn1e une inimitié mor­

telle survenue entre le dorninus et le cog11,it01', une dignité échue 

à ce dernier, la nécessité pour celui-ci de s'absenter dans l'in­

térêt de l'Etat, son mauvais état de santé, un voyage indispen­

sable, les soucis d'une hérédité à recueillir G. Ce sont ensuite des 

motifs particuliers à l'édit de cog11,ito1'e abdiccmdo vel 1nutando 

et la t1'anslatio est accordée de ce chef, lorsque le cognitol' peut 

1 Arg., D., 3, 3, 25. 26. 30 et C. Th., 2, 12, 7. 
! F1·ag. TT at., § 341. 
3 D., 3, 3, 17, 1 (Vlpien, 1. 9 ad ed.). 
4 D., 3, 3, 24 (Paul, 1. 8 ad ed.) : vel ipso procu1'atore [cogn·itMe] postttlante. 
5 D., 3, 3, 17, 2 (Ulpien, l. 9 ad ed.) : In CaltSae Ctutem, cognit·ione non solwn 

hacc veTsantltr, quae S1tpra diximus in procuratore [cogniton3] non COrnlJellendo 
8uscipere iltdiciurn. 

ti D., 3, 3, 8, 3 (llpien, 1. 8 ad ed.)· Lenel, P. J. C., n° 311), 1. 9 (Gaius, Z. 3 
ad ed. prov.)· Lenel, P. ,J. C., n° 77) ; l. 10 (Ulpien, l. 8 ael ed.)· Lenel, P. J . C., 
nO 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'âge 1 ou de religion \ lorsqu'il est suspect, lorsqu'il est 

dans les chaînes, en captivité ou dans les mains de brigands a, 
lorsqu'il est absorbé par une action publique ou privée, accablé 

par la maladie ou retenu par une affaire ilnportante \ lorsqu'il 

est en exil, se" dérobe à l'instance ou a contre le dorninus une 

cause d'inimitié non mortelle 5; lorsqu'il devient l'allié ou l'hé­

ritier de l'adversaire G; lorsqu'il entreprend un long voyage ou 

est empêché par quelque autre cause du même genre 7. Tous ces 

motifs peuvent être invoqués que le cognito1' soit défendeur ou 

demandeur S et ils peuvent l'être suivant les cas par le clorninus 

ou par le cognito1'. 
Celui:...ci a parfois des raisons particulières à faire valoir: il 

peut, par exemple, prétendre que la demande de transfert du 

clorninus, en faisant planer sur lui le soupçon de fraudes ou de 

maladresses dans la conduite du procès, porte atteinte à son 

honneur et réclalner avant tout transfert une déclaration du 

dorninus qui sauvegarde sa réputation; il s'opposera également 

1 D., 3, 3, 17, 2 i. f., c'est-à-dire lorsque le oognitor est devenu trop àgé 

(Lenel, P. J. C.; Ulpien, n° 313). 
. J . D., 3, 3, 18 (Modestin, l. 10 pandect.; Lenel, P. J. C., n° 132) , vraisem-

blablement lorsque le cognitor a été chargé de fonctions religieuses. 
3 D., 3, 3, 19 (Ulpien, l. 9 ael ed.)· Lenel, P. J. C., n° 313). 
4. D., 3, 3,20 (Paul, 1. 8 ad ecl.; Lenel, P.J. C., n° 176). 
5 D., 3, 3,21 (Gaius, 1. 3 ad ed. prov.; I.Jenel, P. J. C., nO 79). L'exil dont il 

est ici question ne peut être qu'une des formes de la r elégation du c1toit impé­
rial qui n'entraîne pas la perte du droit de cité (Mommsen, Strafrecht, 
p. 967 = tr. fr., t. III, p. 313) ; sinon s'appliquerait l'édit spécial qui vise le 

cas de capitis de'Yl'~inutio m-edi.a du cognitor. 
6 D., 3, 3, 22 (Paul, l. 8 ad ed.)· Lenel, P. J. C., n° 176). 
T D., 3, 3, 23 (Ulpien, l. 9 ad ed.; Lenel, P. ,J. C., n° 313). 
s D., 3, 3, 25 l'apporté p. 130, n. 1. Of. ég'alement D., 3, 3, 46 (Gaius l.3 cul ecl. 

prov.) : Qui P1'OP1'io nomine judiciwYn accepisset, si vellet p1"ocU'ratorem [cogn'i­
torem] dare, in quern actor tt'ansferat .iudici~~m, attdiri debet sollemniterque pTO 
j1l.clicat1tm solvi satisdatione cavere. M. Lenel (PeLl. J. C.)· Gaius, n ° 80) corrige 
l'lL'udi1'i debet suspect par at~diri cleb ere scrilJsit. M. Koschaker, loc. cit., p. 79, 
n. 3, considère tout le membre de phrase (~udiri debet sollemniterq1./'e pro j1tdi- ' 
catu,m solvi satisdatione cavere comme interpolé et pense que les compilateurs 
ont p~r là résum.é de plus amples développements. Tous sont d'accord pour re­
connaît~'e que les idées exprimées par ce te~te doiveut être attribuées à Gaius. 
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à la translaiio, s'il est cognitor in rem suam, s'il a fait dans le 

procès 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 l'~nstance 2. 

Le magistrat pèse 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 p as simplement à autoriser une translatio judicii que les 

intéressés sont libres d'accomplir ou de ne pas accOluplir; il 

interpose, le cas échéant) son autorité pour contraindre les récal­

citrants à réaliser ce transfert. Le judiciurn transferre permittam 

de l'édit doit être interprété à l'aide des solutions que nous ve-

. rions de rapporter et entendu dans le sens d'un transfert im­

posé par le magistrat. En effet, comment expliquer sans cela 

que les j urisconsuItes aient pris soin de déterminer les raisons 

1 D., 3, 3, 25 (Ulpien, 1. 9 ad ed.) : sed si adversarius veZ ilJSe IJ1'OCttrato'r 
[cognitor] (Ucat domintlm mentiri, apud praetorem haec finiri olJOrtet nec f el"en­
dns est IJ'/'ocurator [cognitor] qui sibi adser'it procurationem [cognitura111,] : 
nam hoc iZJSO sU8pect11s est qui 01Je1'o.m suam ingerit invito. N'isi fo'rte p'Mgare 
magis conviciwn quam procurationem [cognit1tram] exseqtti maZuit. Et hactenus 
cr'it audiendu8, si dicat se proc1lratione [cognitura] q1tidem carere velle, sed si 
id inlaesa ex'istimatione Stla fiat,' cetentm erit ptlflol'em Stltlm purgans. Plane si 
dicat in rem suo.m se procuratorel1t [cognitorem] dattlm et hoc p1"obaverit, non 
debet CMere propria lite. Item si retentione aliqua procumtor [cognitor] uti 
velit, non facile ab eo li8 er'Ït tmnsferenda. - D., 3, 3, 26 (Paul, l. 8 ad ed.) : 
nis'; dOl1ûnus ei solvere paratus sit. L'application normale du droit de rétention, 
attesté par l. 25 i. f. et l. 26, est celle qui a lieu au cas de dépenses faites par le 
cogn'Ït01" dans le procès; nous savons, en effet, qu'il peut faire valoir clans ce 
cas son droit de rétention mt-me au moment où le domin1ls demande à exercer 
l'actio jtldicati (D. , 3, 3, 30; Paul, 1. 1 sent.) qu'on doit, avec Eisele, KO,gnitur, 
p. 71, n. 46, rapporter au co.gn'itor. SUl' ce dernier texte, v. les références chez 
Koschaker, loc. cU., p. 93, n . 3. 

2 D., 3, 3, 27, jJr. ( Clpien. l. 9 ad ed.) : ln causae cognit'ione etia111, hoc ver~ 

8ab'itur, tlt 'Ïta. demum .translerri a procumtol'e [cognitore] judicÎ1lm perm'Ïtta­
t1lr, si qtlÎs omnia j1ldicii ab co transferre paratu8 sit. Cetertlm si veUt q1/,aedam 
tra,nsfcrre, qttaedam relinquere, ,iuste . procurator [cognitor] hanc inconsta,ntiam 
rec'Usab'it. Sous le nom d'o1nnia jttdic'ii, le jurisconsulte vise probablement ici en 
première ligne diverses cautions de procédure, comme par exemple les spon­
s·iones et restip1tlatio'nes poenales (cf. Koschaker, loc. cit. , p. 76) . La lecture 
omnia j'lldicii que fournit le ms. Fi est confirmée par les :Basiliques, 8, 2, 
27. V. aussi P. Krüger, Corp. J. C., ed. stereot. 11. 
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que le dominus et le cogn'itor peuvent invoquer pour postuler le 

transfert, s 'il suffit pour faire échec à la décision du magistrat 

que l'un d'eux persiste dans son opposition après le décret de 

transZatio 1. Le magistrat n'assure d'ailleurs au dominus la fa­

culté de changer son cognitor ou de se substituer à lui, et au 

cognitor . la faculté de transférer le judicium sur le domùlus, 

qu'autant qu 'il est résolu à user, si cela est nécessaire, de moyens 

de contra'nte à l'égard des personnes, sans le concours des­

quelles. la translatio est irréalisable, c'est-à-dire suivant les cas 

et dans une mesure à déterminer, à l'égard du cognitor ou du 

dornintts et de leur adversaire 2, Le langage des sources est lui­

même à plusieurs reprises transparent et suppose chez le magis­

trat le pouvoir d'imposer le transfert 3. L'effet spécifique de l'édit 

relatif à la translatio cognitoria est donc de donner à celle-ci un 

caractère obligatoire. 

Tout autre est la situation des plaideurs lorsque le représen­

tant est un simple procttrator. L'Edit Perpétuel ne contient, à 

l'égard de ce dernier, aucune disposition symétrique à l'édit 

de cognitore abdicanclo veZ rnutando . M. Rudorff 4 admet cepen­

dant l'existence d'une telle disposition en s'appuyant sur ce fait 

que les texte's d'Ulpien qui traitent de la transZalio judicii à pro­

pos de la représentation judiciaire .proviennent de son livre 9 

ad cd., tout entier consacré par ailleurs au procurator; il en con­

clut que le jurisconsulte devait commenter <1 cet endroit un édit 

relatif à la translatio procuratoria. 

M. Lenel 5 a répondu péremptoirement à cette argumentation 

en prouvant qu'Ulpien, qui s 'occupe dans le livre 8 ad ed. du 

1 V. notamment D., 3, 3, 25; l. 27, pr. 
2 D ., 3, 3, 17, pro " ... reus qui procumtol'em [cognitorem] dedit mutare qui­

dent ewn' v el in se litem transferre. .. potest. 
3 Y . ' notamment D ., 3, 3, 24 : mutal"i deb ebit vel ipso procuratore [cogni­

tore] postulante; l. 25 lJr. : non debet [cognitor] carere propria lite... n011 

facile ab eo [cognitore] lis erit transferenda; l. 27 pro : juste procurator [co­
gnit01"] hanc 'inconstantiam rec1tsabit >. l. 46, pro : audi1'i debere scripsit. 

4 Edictum, p. 52. 
S En dernier lieu, Edictum', p. 87-88. 
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cognJtor, consacre encore à ce représentant le début du livre 9 

pour y traiter la trœnsZatio judicii cognitoria. S'il y avait., en 

effet, nous dit-il, dans la codification de Julien deux édits: l'un 

de cognitore abdicando veZ mutando, l'autre de procuratore abdi­

cando veZ m:/,~tando, Vlpien eüt exposé ex professo la translal'io 

judic'lÏ en matière de représentation judiciaire à propos du pre­

mier édit, c'est-à-dire suivant les partisans de cette dualité 

d'édits, au début du livre 8, et n'aurait guère eu au début du 

livre 9 qu 'à renvoyer aux explications déjà données. Nous 

voyons , au contraire, que les développements du livre 9 consa­

crés à la question sont importants et qu'ayant à renvoyer dans 

ce livre à des développements antérieurs, Vlpien 1 ne se réfère 

pas. à un édit de cog'nitore abdicando vel mutando, lnais à ] 'édit 
de cognitore ad l'item suscipiendam dato commenté au livre 8. 

L'édit dont s'occupe Ulpien au début du livre 9 est donc bien 

celui qui est relatif à la transZatio cognit01'ia; 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 l 'époque classique \ où le mot pro­

C'U1'ator n'est pas suspect d'interpolation, nous sig·nalent sous les 

noms de Scaevola, de · Papinien et de Paul des transferts de 
juclicium d'un procurator défendeur ou demandeur au dominus; 

l'un de ces témoignages remonte mên~e vraisemblablement par 
ses origines à la fin du rel' siècle de l'ère chrétienne, au temps de 
Plautius. 

1 D., 3, 3, 17, 2. 

2 D., 17, 1, 45, 1 (Paul, l. 5 ael Plaut.) : Sed si mandatu meo j1,tdiciwn .sus­
cepisti, manentc ,iud'ici,o sille ,iusta causa non clebes m ecu'l'n agere, ut trctns­
feratur .fttd'iciuJn in me.: '1lO ltdum en;m pcrfecisti mandat'Itm. - D ., 20, 6, 1, 2 
(Papinipl1, l. Il rcsjJons,), rapporté plus haut : transfer t du defensor absentis 
SUl' clo/lûwus. - D.; 46, 8, 5 (Scaevola, l. 5 reS1J .) : ReS1JOnclit non tctnt!t1n vet·­
bis ?"Cd Il 11/.. haberi posse, sed ei'iam eLct'io: deniqtte si ect'/'n lite11t, qtwrn pro cu­
reLtu'/' 'iJlcl/Oas:set, domin'Us co'/'nprobans lJerseque'retltr, non esse comm'issctm sti­
pltlat'ionli311L, 
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La vérité est que la transZatio procuratoria devait être encore 

rare à l'époque de Julien. M. Koschaker 1 l'a judicieusement fait 

observer, en montrant que cette translatio pouvait alors être 

presque complètement suppléée soit par la translatio cognitori~, 

soit par l 'exercice d'une action nouvelle. Nous pensons toutefOIS 

que notre savant collègue a commis à cet. égard quelques exa­

gérations qu'il convient de rectifier, en précisant le champ d'ap­

plication pratique de la t-ranslatio procuratoria tant à l'époque 

de Julien que dans la période ultérieure du droit classique, 
Il est tout d'abord exact que le dom'inus qui a fait per...,onnelle­

ment litis contestatio et veut ensuite se substituer un représen­

tant nomme rarement un procurator, mais constitue ordinaire­

ment un cognitor auquel il t.ransfère le judicium suivant les 
règles de l'édit de cognitore abdicando veZ muiando. Cette ma­

nière 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 p1'ocuralor, 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 l'actio iudicati. A-t-il agi comme défen­
deur, il obtient plus facilement le concours d'un cognitor, puis­

qu'en pareil cas la ca-utio iudicatum solvi est ' fournie par le 

dominus lui-même et non par le représentant. Il est d'ailleurs 

à constater -- et il ne s'agit sans doute pas là d'une coïncidence 

accidentelle - qu'aucun texte de l'époque classique ne men­

tionne une translatio judicii du dorninus à unprocurator. 

Lorsque le procès a été comn~encé par un procurat01', l 'ab­

sence d'un édit de procuratore abdicando veZ rnuiando prive, 

ainsi que nous le préciserons plus loin, le dom'inus et le procu­

rator de la faculté d'exiger directement le transfert du iudiciurn. 

Dès l'instant qu'ils ne peuvent exiger ce transfert, les intéressés 

trouyent ici nonnalement, au dire de M. Koschaker, leur pleine 

satisfaction dans la translatio cognit01'ia ou dans l'exercice 

1 L oc. cit., p. 110-113 et p. 71. 
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d'une nouvelle action. Le procu1'atOl' a-t-il accepté un judicium 

et veut-il être déchargé du procès, il peut constituer le dominus 

cognitor in rem. suam, si celui-ci y consent, sinon nommer un 

autre cognitor et transférer dans l'un ou l'autre cas le iudicium 

suivant les règles de l'édit de cognitore abdicando vel mutando. 

Si c'est le dorm:nus qui désire prendre la conduite du procès ou 

nommer un autre représentant, il peut obtenir du procurator que 

celui-ci constitue le cognitor in rem suarn ou se substitue comme 

cognitor ce nouveau représentant; le judiciurn est encore trans­

mis par voie de tl'anslatio cogn'itoria. Cette manière de procéder 

est, sans nul doute, possible, mais nous pensons qu'elle n'eût été 

dans plusieurs cas qu'un expédient insuffisant ou inutile et que 

- l'opinion de M. Koschaker a besoin d'être complétée en ce 

sens - le domim . .ls et le procurator lui préférèrent, lorsqu'ils ne 

se heurtaient pas à une résistance du demandeur, la translatio 
procuratoria. Ainsi, le procurator, pour se décharger du procès 

malgré le refus du donânus de judicium suscipere, peut trans­

férer le judicium sur un cognUor. Mais il n'est pas libéré par là 

des conséquences du procès et l'on conçoit que dans ces condi­

tions le- procurator qui a une juste cause à faire valoir en faveur 

du transfert préfère intenter contre le dominus l'actio mandat{ 
contraria - ou l'actio negotiorum gestorum contraria - afin 

d'obtenir une translatio procuratoria du judicium sur le domi­

nus 1. De même, .lorsque le dominus veut prendre la conduite 

du procès, sa constitution comme cognitor in rem· suan~ est un 

détour, qui semble avoir été écarté, probablement lorsque le de­

mandeur consent au transfert, pour opérer une translatio pro cu-
ratoria sur le dominus 2. . 

Lorsque le procurator a lié l'instance comme demandeur le , 
dominus, dont le droit normalement n'a pas été déduit en jus­

tice par cette action 3, a la faculté d'agir à nouveau par lui-

1 D., 17, 1, 45, 1 rapporté ci-dessus. 
2 D., 20, 6, 1, 2. 
: A. l'époque de Julien, cette déduction n'avait lieu qu'en cas de ratification 

du procès par le dom'intls. V. p. 135, n. 3. 
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même ou par représentant. Il peut simultanément, de concert 

avec le procurator, demander au magistrat de supprimer le jttdi­

cium précédent et obtenir que défense de statuer soit faite au juge 

saisi de ce procès 1. Toutefois - et c'est là un second correctif 

qu'appelle l'opinion de M. Koschaker - c~t exercice d'une ac­

tion nouvelle n'équivaut pas à une translatio judicii. D'une part, 

le dorninus ne profite pas des effets produits par la litis contes­

tatio du procurai.or, et, d'autre part, cette action nouvelle est 

impossible toutes les fois que, pour une raison quelconque, le 

droit du domir~'/.(,s a péri depuis la litis contestatio faite par le 

procurato1'. Une tra1'lslatio iudicii est donc ici tantôt utile, tan­

tôt nécessaire. Elle est également nécessaire, comme le remarque 

déj à lVI. Koschaker \ toutes les fois que l'action du procurator a 

entraîné la déduction en justice du droit du dominus, ce qui se 

produit déj à à l'époque de Julien lorsque le donlinus a ratifié 

le procès engagé par le procurator \ et ce qui eut lieu dans le 

droit classique postérieur à Julien pour le procurator praesentis, 

le procurator apud acta constitutus et mênle pour tout autre 

procurator dont le mandat était certain 4. Sans aucun doute, les 

intéressés auraient pu, dans ces cas où la translatio judicii était 

utile ou nécessaire, trouver une échappatoire dans la translatio 

judicii cognitoria, p.ar exe~ple en constituantle dominus cogni­
tor in rem su am ou une autre personne simple cognitor. Mais 

des inconvénients analogues à ceux que nous avons signalés 

pour la translatio cognitoria du procurator défendeur au domi­

nus ou à un autre représentant se rencontrent ici. Ainsi s'expli­

que que la translatio procuratoria ait également trouvé son em­
ploi dans ce cas 5. 

1 D., 5, 1, 58. Sur le judicare vetare, cf. Koschaker, loc. cit., p. 62, n. 3. 
2 Loc. cit., p. 71. 
3 Cet effet de la ratification attesté expressément par des textes de l'époque 

classique, notamment d'une manière indirecte par des textes de Julien (D., 44, 
2, 25, 2 et D., 46, 8, 22, 8; cf. Eisele, Kognitur, p. 147 et suiv.), doit être aussi 
ancien que la catttio de rato dont l'existence nous est prouvée pour l'époque 
de Cicéron: Brutus, 5, 18; Pro q. Rosc. com., 12, 35; Ad fam., 13, 28, 2. 

4 Eisele, Cognittlr, p. 130 et sui v.; p. 176 et suiv. 
fi D., 46, 8, 5, rapporté plus haut. Il faut rejeter résolument l'interprétation 
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Tous ces développements établissent donc que la translatio 

procurato'ria est pratiquée, en droit classique, bien que l'album 

du magistrat ne contienne aucun édit de procuratore abdicando 

vel mutando. Ils nous ont même fait entrevoir à plusieurs re­

prises les conséque:Qces que l'absence de cet édit a pour cette 

translatio. Le préteur ne promettant pas qu'il garantira au do­

minlls la faculté de se substituer au procurator ou de le rem­

placer par un autre représentant, la transZatio procuratoria 

n 'a pas encore, à l'époque de Salvius Juhen, un caractère obli­

gatoire, qu'elle soit d'ailleurs demandée par le dO?'ninus ou par 

le prOCtl1'ator; car, dans ce dernier cas, la jurisprudence ne 

trouve pas dans l'édit du magistrat une disposition dont elle 

peut, comlne à J'égard du cognitor, étendre le champ d'applica­
tion par voie d'analogie 1. La translatio procuratoria a donc un 

caractère facultatif; elle ne peut être accomplie qu'autant que 

le procurator, son adversaire, et le dominus la demandent d'un 

comn'lun accord au magistrat et prêtent bénévolement leur con­

cours à tous les actes de la translatio. Cette conj ecture est no­

tamment confirmée par une différence intéressante que les 

textes signalent entre le cognitor et le procurator. Le premier 

peut, en s'appuyant sur l'interprétation de l'édit de cognitore 

abdicando veZ mùtando consacrée par la jurisprudence, den'lan- . 

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 e.st question à cet endroit ne consiste pas pour le dominus à exercer par une 
nouvelle action son droit, que le IJrOCttrator n'a pas déduit en justice, et à 
demander, de concert avec le proCt/.?"ato1·, la suppression du premier procès. Une 
telle construction est en contradiction avec le texte lui-même qui · dit expressé­
ment que le dominus ne fait que continuer le procès commencé par le P1'OCtt-
1'ator : si eam Utem, qltam p1'oClt1'ator inchoasset, dominus comp1'obans perse­
qlteretur. Pour nous, la ratification dont il s'agit ici suppose une translatio ju­
dicii du procurator sur le dominus J' cette t1'anslatio a lieu comme toujours par 
voie d'in inte{/1''/,tm rest-itutio J ' le judici'/,tm translatum est bien nouveau dans la 
forme, mais il est, au fond, identique à l'ancien, gràce à la litis contestatio 1'e­
petita die

J
' ainsi s'explique que Scaevola parle ici de continuation du même 

procès. 
1 Cf. D., 3, 3, 24. 
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du judicium sur le dominus; le procuralor n'a pas ce droit; il 

n'a que la faculté, s'il peut invoquer une juste cause pour être 

'déchargé du proeès, d'intenter contre le dominus l'actio mandati 

contraria, - ou éventuellement, semble-t-il, l'actio negotiorurn 

gestorum contraria, - pour contraindre pa}' cette voie le domi­

nus à prêter son concours à la translatio judicii 1. 

Jusqu'ici nos opinions se rencontrent en substance avec celles 

de 1\11. Koschaker sauf quelques divergences de détail dont nous 

avons souligné les plus notables en passant. Désormais nos che­

mins vont être tout à fait di stincts, soit qu'il s'agisse de préciser 

comment se manifeste le caractère obligatoire ou facultatif de 

la translatio cognitoria et de la tr'ansZatio p1'ocl.lratoria, soit qu'il 

y ait lieu de déterminer les motifs de la différence de traitement 

appliqué à ces deux représentants, soit que nous recherchions 

quelle a été, postérieurement à l'Edit de Julien, l'évolution de 

la translatio jUd1:cii en matière de représentation judiciaire. 

i 0 Caractère obligatoire ou facultatif de la translatio judicii 

cognitoria ou procu1'atoria. 

Comme nous l'avons déj à dit, nous nous rencontrons avec 
M. Koschaker pour admettre que l'édit de cognitore abdicando 

veZ mutando donne à la translatio judicii cognitoria un carac­

tère obligatoire, tandis que l'absence d'un édit sym.étrique pour 

le procurator laisse à la translatio procuratoria un caractère fa­
cultatif. 

Nous nous rencontrons encore avec M. Koschaker ~ pour l'in­

terprétation du caractère facultatif de cette dernière. Avec lui, 

nous pensons qu'à l'époque de la codi~cation de l'Edit Perpétuel, 

la translatio procuratoria n'est possible qu'autant que tous les 

intéressés prêtent leur concours à cet acte et persistent dans 

cette collaboration volontaire jusqu'à l'achèvement du dernier 

1 Opr. D., 3, 3, 24 et D., 17, 1, 45, 1. 
2 Loc. oit., p. 65-71. 

11 
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acte de transfert. Supposons, par exemple, qu'un clon'Linus 

veuille se substituer à son procurator demandeur; la translatio 

juclicii implique au minimum que .le clominus postule du ma­

gistrat l 'in integrum rest'itutio et fasse à l'occasion du juclicium 

rescissorium une double eclitio actionis, l'une préalable au judi­

ci'H1n clare du magistrat, l'autre préalable au juclicium accipere 

du défendeur; que le procurator consente au transfert ou tout 

au moins ne s'y oppose pas et que le défendeur accepte le jucli­

cium rescissoriunL,. d'autres accords de volontés peuvent être 

éventuellement requis entre le clominus 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 à des constatations identiques, si nous envisagions les 

hypothèses dans lesquelles le clominus veut se substituer à un 

procurato1' défendeur, ou remplacer un procurator demandeur 

ou défendeur par un autre représentant. 
Nous nous séparons, au contraire, de M. Koschaker 1 lorsqu'il 

s'agit d'analyser le caractère obligatoire de la translatio cogni­

toria. Pour cet auteur, cette translatio est obligatoire en ce sens 

qu'abstraction faite des concours de volontés requis pour la 
clatio d'un nouveau cognitor, pour l'officium suscipere de la part 

du nouveau cognitor et pour la conclusion de nouvelles cautions 

de procédure, la translatio était l'œuvre exciusive du préteur 

qui « rédigeait la formule du juclicium translatun~, la remettait 

aux parties et transmettait au juré un exemplaire de cette for­
mule avec le décret de translatio qui l'instruisait SUT l'opération 

de transfert ~ )). Celui-ci était donc <?péré directement par le ma­

gistra.t , sur la postlllatio du clominus ou du cognüor, même con­

tre la volonté de l'adversaire 3. 

1 Loc. cit., p. 78-96. 
2 Loc. c'it. , p. 84-85. 
3 V. notamment loc. cit., p. 89. 

- 13~) -

Nous avons déj à dit ailleurs que la conception d'une trœnslatio 

judicii opérée d'autorité par le magistrat est condamnée par le 

caractère contractuel de la procédure de l'ordo et contredite par 
plusieurs textes 1. Certains de ces' textes appartiennent à 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 à lui que par son adversaire 2 . Bien plus, la construc­

tion imaginée par 1\1. Koschaker ne lève pas toutes les difficultés. 

Si elle supprime le concours de volontés que suppose toute Utis 

contestatio, elle laisse subsister l~s accords de volontés que né­

cess ite la conclusion de nouvelles stipulations de procédure: 
comme les sponsiones et les restipulatl:ones poenales et la cautio 

juclicatum solvi. Le magistrat ne peut pas substituer ici sa vo'­

lonté à celle des plaideurs et il est obligé, pour pesér sur la 

volonté de ces derniers, de recourir aux moyens de contrainte 

que lui donne son pouvoir de juridi ction ~ . 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 Ulis contestatl,o? Ces dernières ne sont-elles 

pas dans une connexité étroite avec le caractère contractuel de 

la procédure de l'ordo? Comment le m agistrat contraint-il le de-

1 S1lZJrà p. 118-121. 
2 Dans son édit de cognitore abdica1tdo vel mtttando, le magistrat promet 

simplement d'autoriser le transfert (restitution conjecturale de F1"ag. Vat., 341 
appuyée notamment sur ' D., 3, 3, 27, 1J1·.j Y . p. 130, n. 2) ; cela équivaut, nous 
l'avons vu, à une promesse d'assistance pour imposer le transfert et c'est en 
ce sens que le transfert dépend du magistrat (D., 3, 3, 24. l. 25 i. f.) ; mais le 
transfert est l'œuvre même des parties. Ulpien, D., 3, 3, 17, pr., nous présente 
le transfert demandé ex parte rei par le dominus comme l'œuvre 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 même genre que le concours de volonté du demandeur est néces­
saire: Qui ·proprio nomine judicittm accepisset, si vellet procuratorem [cogni­
torem] dare, in quem actor transferat judicium. Cf. aussi D., 3, 3, 27, pro 

a On peut se demander ce qui se passe dans l'opinion de M. Koschaker, lors­
que le dominus veut, postérieurement à la litis contestatio, se substituer un 
cognitor ou changer son cognitor antérieur et lorsque l'adversaire oppose, en 



- 140 --

mandeur ou le défendeur récalcitrant à recevoir la formule du 

judicimn translatum? La procédure de l'ordo contient-elle, pour 

ce cas une institution analogue à celle que la procédure extraor­

dinaire nous offre dans l'eremodicium pour la citation en justice 

des défaillants? 
Toutes 'ces raisons doivent faire rej eter résolument le système 

de M. Koschaker. 
Pour nous, le caractère obligatoire de la translatio cognitoria 

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'après 

une in integrum restitutio préalable. La différence entre ces deu~ 

institutions provient uniquement de ce que, dans le premier cas, 

le magistrat contraint les plaideurs par les moyens de sa juri­

diction à tous les actes du transfert, comme la conclusion de 

nouvelles stipulations et l'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 

cognitoria 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 cognitor qui accepte la charge et ma-

pareil cas, lors de la demande de translatio judioii une eœoeptio oognitoria. De 
l'avis général, la correction de la formule nécessite ici une in integnt1n resti­
tutio et une nouvelle litis oontestatio. La translatio oognitor'ia va-t-elle devenir 
de ce chef facultative ou bien n'est-il pas préférable d'admettre que le magis­
trat lui maintient son caractère obligatoire en usant des moyens de contrainte 
que lui donne son pouvoir de juridiction. M. Koschaker, loo. oit., p. 96-98, 
échappe à. toute difficulté en conjecturant que le magistrat examinait le fon­
dement de l'exception et r efusait la t1"anslatio si l'exception était fondée ou 
rejetait l'exception en cas contraire. Mais pour cela il faut supposer que le 
magistrat dérogeait ici à. ses habitudes. Nous n'avons, dans notre opinion, à. 
recourir à. aucune dérogation de ce genre; la translatio oognitoria s'opère ici 
comme dans tous les autres cas; elle est toU}ours obligatoire. 
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nifeste notamment son consentement en prêtant son concours à 

la nouvelle litis contestai1"o. Si ce cogn-itor, après avoir c.9nsenti 

à jouer ce rôle, refuse sans raison d'accepter le judicium trans­

latum, il peut y être contraint par le magistrat conformément à 

l'édit de cognitore ad litem suscipienda1n dato 1. Si ce refus est 

justifié, le dominus est dans la nécessité de constituer un autre 

cognitor ou de reprendre la conduite du procès. Quant au de­

mandeur, il doit comparaître à nouveau devant le magistrat 

pour assister à la datio cognitoris, stipuler dans la cautio judica­

tum solvi que le dominus est tenu de fournir pour le cognitor, et 

pour judicium edere 2. Refuse-t-il son concours à 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 3. Lorsque la première 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'après 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 don'Linus qui refuse de transférer le ju­

diciu1n sur lui-même, il est traité COlTIme indefensus. Quant au 

demandeur qui refuse son concours à la nouvelle litis contesta-

1 D., 3, 3, 8, 3. 
2 D., 3, 3, 46, pr., 
3 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 à. statuer (sur 
la nature et les applications de ce décret, v. Koschaker, loo. oit., p. 62, n. 3). 
Mais c'était là une faveur par laquelle le magistrat accordait au plaideur récal­
citrant un délai de réflexion. La seule sanction efficace de la résistance du 
demandeur, celle à laquelle il fallait nécessairement recourir en cas d'obstina­
tion de ce plaideur, était la dissolution du précédent juclioiu1n. La même obser­
vation peut être faite en cas de résistance du défendeur à une translatio juclio'ii 
eœ parte aotorÏ8. 
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tio, il est dépouillé de toute action par la dissolution du iudi­
cium antérieur. 

Pour la translatio judicii ex parte actoris, il faut également 

distinguer suivant que le judiciu17'/' primitif a été editum par le 

dominus ou par son cognitor. Dans le premier cas, le dominus 

veut-il transférer le judiC'iU1n à un cognitor qui accepte cette 

charge et est prêt à ede1"e judiciurn, le défendeur est traité 

comme indefensus, s'il refuse son concours à la datio cognitoris, 

au transfert des sponsiones et restipulationes poenales ou à la 

nouvelle litis contestCltio. Le transfert a-t-il lieu d'un cognitor 

demandeur au dominus, la collaboration du cognitor n'est pas 

nécessaire, puisque la rescision de l'ancien judicium et la cons­

titution du nouveau ne supposent pas sa coopération; le refus 

du dominus d'opérer le transfert l'expose à 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

même n'en doute pas. 'Ce sont, en effet, les seuls qu'il admette 

dans la translatio judicii hereditaria qui est également pour lui 

une translatio sans in integrum , restitutio et sans nouvelle litis 

contestatio. S'il les rejette ici, c'est qu'il espère écarter la litis 

contestatio sans avoir besoin de recourir à l'expédient d 'un con­

trat de translation sui generis. Il n'en eût vraisemblablement pas 

cherché d'autres s'il eût connu un procédé de transfert qui con­

ciliât l'unité du procès avec l'accomplissement d'un nouveau 

liten~ conlestw'i. Ce sont, en réalité, les seuls qui cadrent avec 

l'activité normale du magistrat dans le service de la juridic­

tion 1 et notre construction de la litis contestatio repetita die Q 

ainsi le mérite de nous faire trouver, dans le fonctionnement 

régulier des in stitutions, la solution du problème de la translatio 
judicii. 

1 Le magistrat n'a nul besoin de recolù'ir ici aux moyens de la coercition 
administrative; ses pouvoirs de juridiction lui suffisent. 
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Mais l'interprète, en précisant le caractère facultatif ou obli­

gatoire du transfert, n'a encore accompli que la moitié de sa 

tâche, il lui reste à découvrir les raisons de la différence qui, au 

temps de Julien, sépare encore la translatio cognitoria et la 

translal'io procuratoria. Sur ce point encore, nous nous écartons 

de M. Koschaker. 

2 U il! ol'ils de la ditlérence entr'e lu trL~'Hslat'iu cogn'itu1"iu 

et la translat'io procu1'atoria. 

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 

à l'époque d'Hadrien. 

M. Koschaker 2 ne fait guère que reprendre, en les modifiant 

légèrement, les idées de M. Lenel. Selon lui, le besoin d'un édit 

de procuratore abdicando, vel rnutando ne s'était pas encore fait 

sentir à l 'époque d'Hadrien, :parce que les intéressés trouvaient 

dans la translatio cognitoria ou dans l'exercice d'une nouvelle 

action les moyens de suppléer à l'absence d'un tel édit 3. 

Ces explications nous paraissent insuffisantes. CQmme nous 

l 'avon s déjà dit plus haut \ l'exercice d 'une nouvelle action 

n'équivaut pas à la translatio iudicii lorsque la précédente litis 

contestatio a produit des effets positifs dont le maintien est dé­

sirable et la translatio cognito1'ia est un détour qui ne donne pas 

pleine satisfaction aux intéressés . Ainsi s'explique que la trans­

latio procurator1'a, ait été déj à assez employée au temps d'Ha­

drien. Elle l'etH été incontestablen1ent plus si elle avait pu être 

imposée par le dominus au procurator ou par le procurator au 

1 V. Ecz,ictwn 2, p. 87-88. Nous avons l'apporté cette opinion SH1J1'à p. 40. 
2 Loc. cit. , p. 44-52; p . 111-114. 
3 V. l'exposé de ces idées plus haut, p. 40 et suiv. 
4 P. 134-135. 
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dorninus) c'est-à-dire si un édit de procuratore abdicanclo veZ 

mutando eût rendu la translat1:o judicii obligatoire à l'égard du 

procurator) comme elle l'est àl'égard du cognitor. La faculté qui 

appartient au proc'U.rator défendeur ou demandeur de constituer 

le dO'tninus cognitor in rem suarn ne supplée pas complètement 

à l'absence d 'un tel édit; car cet expédient. suppose le concours 

de volontés du procurator et du dominus tandis que l'édit de 

cognitore abdicando vel ?1î//ûanrlo permet expressément au do­

minus de destituer son cognitor et donne, d'après l'interpréta­

tion consacrée par la jurisprudence, au cognitor 'la faculté d'exi­

ger directement que le dominus le décharge du procès. Il n 'est 

donc pas douteux qu'à l'époque de la codification de l'Edit Per­

pétuel, la translatio procuratoria) quoique puren1ent facultative , 

avait déj à un certain chan1p d'application pratique et qu'elle eût 

été beaucoup plus usitée si elle avait été obligatoire. L'utilité 

d'un édit de procnratore abdicando vel 'Jnutando ne peut donc 

pas être mise en doute pour cette époque. 

Il y a, selon nous, de l'absence d'ml" tel édit dans l'œuvre de 

Salvius Julien des raisons plus profondes que celles qui ont été 

indiquées jusqu'ici. Pour les découvrir, il faut aller les chercher 

dans une différence essentielle qui, prin1itivement et pendant 

longtemps, 'sépare le cognitor du procurator. 

Le cognitor est originaire'ment et reste assez longtemps un 

fondé de pouvoirs qui représente le d01ninus sous le contrôle 

direct du magistrat \ tandis que le proèuratQr est un manda­

taire ou un gérant d'affaires dont les relations avec le d01ninus 

sont extérieures au procès et sont par suite ignorées du magis­

trat. Cette opposition se manifeste à plusieurs égards. 

Le cognitor constitué solennellement par le dominus en pr,~ ­

sence de l'adversaire~, le plus souvent même devant le n1agis­

trat \ est habilité publiquement à conduire le procès. Le magis-

1 Cf. Eisele, COfJlIitttr. p. 42 et suiv., et Debray, De la représentat. e1t jtbS­
t·ice pœr le cO{}l'litor (thèse, Paris, 1892), p. 31 et suiv. 

2 Gaius, 4, 83. 
3 Il y a controverse sur le point de savoir si la présence du magistrat est 

-- i45 -

trat connaît 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 l 'admet au procès sans exiger de lui la 

cautio de rato 1 et peut refuser l'action au d01ninus si celui-ci, 

postérieurement à la litis contestatio du cognitor) sollicite lIa dé­

livrance du même judicium. De même, il accepte la cautio judi­

catum solvi fournie par le dOTnintts pour le cognitor 2, contraint 

le cognitor qui a accepté sa mission à judicinm accipere lorsque 

le d01ninus a fourni pour lui la cautio judicatu'J1~ solvi a, accorde 

l'actio de jurejurando au don1inus en cas de serment volontaire 

prêté par le cognitor demandeur \ donne l'actio judicati au do­

minus ou contre lui et la refuse en même temps au cognitor et 

contre lui , sauf à apprécier s'il n'y a pas de justes motifs 5 pour 

laisser l'actio judicati suivre son cours normal au profit de 

celui qui a obtenu la condamnation ou à l'encontre de celui-là 

même qui a été condamné, c'est-à-dire au profit et à l'encontre 

du cognitor 6. Grâce à cette intervention directe du magistrat, les 

requise pour la datio cognitoris (indication des opllllOns soutenues chez Ko­
schaker, lac. cit., p . 80, n. 1). Ce n'est pas le lieu de discuter cette question; 
notons simplement que nous nous rallions à l'opinion de Bülow, Prozessein­
reden, p. 38, n. 16, d'après laquelle la constitution in jure, sans être obliga­
toire, est cependant la plus usitée. 

1 Gaius, 4, 98. 
2 Gaius, 4, 101. 
3 D., 3, 3, 8, 3. 
~ D., 12, 2, 9, 6 (Ulpien, l. 22 ad ed.). Lorsque le serment volontaire est 

prêté par un proCtwator demandeur, l'actio de jW'ejtwando est donnée à ce der­
nier à condition qu'il fournisse la Catbtio de rata (D. , 3, 3, 39, 1, Ulpien, l. 9 
neZ cd.). Le domintbs peut, au contraire, toujours se prévaloir du serment vo­
lontaire prêté par son représentant défendeur, que celui-ci soit un cognitor ou 
un proC1wator quelconque, même un simple eZefensor (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 procès des frais qui ne lui ont pas encore été remboursés. 

G Frag. Vat., 317, 331; D., 3, 3, 28; l. 31, pr.; l. 61; D., 4, 4, 46; D., 42, 1, 
4, 1)1".>' D., 44, 4, 9: D., 46, 3, 86; à notre avis également Paul, Sent., 1, 2, 4 et 
vraisemblablement D., 21, 2, 66, 2. La règle d'après laquelle l'actio judicati 
est donnée par le magistrat après cognitio causae au dominus ou contre lui est 
déjà communément admise au temps de Plautius, jurisconsulte de la secon'de 
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rapports du clominus et du cognitor ont pu paraîtrè ' au début 

suffisamment sanctionnés pour que les Romains aient traité le 

cognitor comme ui1 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 à 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 reçu aucun 
pouvoir particulier pour intervenir dans le procès 1. Il ne déduit 

pas le droit du dominus en justice et n'est par suite admis à 

exercer l'action de celui-ci qu 'à la condition de fournir la cautio 
de rato ~; s'il joue le rôle de défendeur, il doit fournir personnel­

lement la cautio iudicatu1n solvi 3; lui seul est connu du n1agis­

trat et reçoit dès qu'il a fourni les cautions de 1'ato ou iudicatU7n 

solvi le même traitement qu'un plaideur suo nomine: . il ne 

peut même pas, lorsqu'il a déj à fourni la cautio iudicatU7n solvi, 

être directement contraint par le magistrat à iudicium accipe1'e; 

le demandeur n'a contre lui que l 'action fondée sur la clausula 

ob 1'em non defensant de la cautio iudicaturn solvi 4. S'il prête, 

comme demandeur, un serment volontaire, l'actio de iureiu­
rando n'appartient qu'à lui 5; en cas de condamnation," l'actio 
iudicati n'est donnée qu'au procurator et contre lui 6. Mais du 

même coup des recours sont nécessaires entre le dominus et le 

moitié du premier siècle de l'ère chrétienne (D., 3, 3, 61, avec la correction de 
proCttrator par Gogn,itor légitimement' propOSée, croyons-nous, par Cujas, op. 
O., ed. Naples, 1722-1727, t. III, c. 414; Lenel, P. J. C., Paul, nO 1074, et 
Eisele, CognitU'r, p. 71, n. 46. - Cont1'à, à tort, Bremer, JttriS1J1'"u.d. antehad., 
t. III, p. 235, n . 1). Nous inclinons à penser que cette règle a été admise assez 
tôt sous le système de la procédure formulaire. 

1 Cicero, Pro Caec., 20, 57; D., 3, 3, 1, 1 (Ulpien). 
Gaius, 4, 98. Consult., 3, 7. 

3 Gaius, 4, 101 .. 
• Le procurator n'est contraint à judicittm accipere que s'il a déjà intent~ 

comme proctwator demandeur une action appartenant à la personne aujour­
d'hui pOUl'suivie (D., 3, 3, 33, 3; l. 35, 3) . 

. ::; D., 3, 3, 39, 1; v. 8111J r à, p. 145, n. 4. 
6 V. notamment P 'rag. Vat., 317 i. f. 
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procurator; ils ont lieu par des actions indépendantes qui sont 

normalement ici les actions rnandal'i et negotiorum gestorum. 
La même opposition se manifeste, selon nous, entre le cogni­

t01' et le procurator à propos de la translatio iudicii. S'agit-il 

d'un cognitor, le magistrat, qui interpose normalement son au­

torité pour régler les rapports du cognitor et du 'dorninus, use 

directement des pouvoirs de juridiction qui lui éiPpartiennent 

pour contraindre les plaideurs à accepter le changement de 

personne que réclame le dorninus ou le cognitor. L'édit de co­

gnitore abdicando vel mutando n'a pas d'autre sens · que de ' 

donner au dominus (ou au cognitor, d'après l'interprétation de 

l'édit adoptée par les prudents) l'assuran ce que le magistrat 

usera de moyens de contrainte pour imposer la translatio ju~ 

dicii; il procède, en d'autres termes, de la même idée que celle 
qui a inspiré l'édit de cognitore ad litem suscipiendam dato. 

. De même que le magistrat intervient après cognitio causae pour 

forcer le cognitor à judicium accipere, de même il intervient, 

après examen spécial des circonstances de l'espèce, pour as­

surer l' acceptation par les plaideurs du iudiciurn transratU7n. 

Ce n'est pas par pur accident que ces deux édits ont une partie de 

règles communes \ cela tient à ce que tous deux répondent à 

des préoccupations du même genre et donnent lieu à une ~cti­

vité similaire du magistrat. Bien plus, il y a entre les règles qui 

régissent l'exercice de l'actio judicati en cas d'intervention d'un 

cognitor et l'édit de cognitore abdicando veZ mutando une har­
monie parfaite. Si le magistrat n'hésite pas, après cognitio 

causae, à priver le cognitor du bénéfice de la condamnation 

qn'il a obtenue 'pour ne donner l'actio iudicati qu'au dominus, 

ou à soustraire le cognitor aux conséquences de la condamna­
tion prononcée contre lui pour n'accorder l'actio iudicati que 

contre le dominus, comment ce magistrat hésiterait-il, avant 

toute condamnation, à enlever par une t'ranslatio judicii au 

1 D., 3, 3, 17, 2. 
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cogniloT le d01niniu.m litis que celui-ci a acquis par la litis con­

testaUo ou à soustraire ce même cognilor aux conséquences de 

son judicium accipere par un transfert du procès sur le do mi­

nus, toutes les fois du moins qu'un examen spécial de l'affaire 

lui donne la conviction que ce transfert est légitime? Et comme 
ce magistrat refuse l'actio judicati au dominus ou contre le 

dominus, lorsque le représentant est un cognitor in rem suam, 

il refuse également la translatio judicii dans les mêmes cas 1. De 

même, si le dominus refuse de rembourser' au cogn'itor les dé­

penses que celui-ci a faites pour la conduite du procès, le magis­

trat n'accorde au dorninus ni l'actio judicati ni la translatio judi­

cii 2. Entre toutes ces règles, 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 l'un d'eux désire une translatio judicii et se 

heurte à une résistance de l'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

cès. La seule voie qui lui soit ouverte est celle de l'actio mandati 

ou negotiorurr/' gestorum; et encore voyons-nous que le juge 
condamne rarement pour refus de translatio judicii. Paul nous 

apprend, en effet, que le procurator qui demande le transfert 

du procès 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 procès jusqu'au juge­
ment 3 . Au point de vue de la translaiio judicii comme aux autres 

points de vue, le procurator s'oppose donc très nettement, dans 
Je régime prin1itif, au cognitor. 

Aj outons ici que les autres représentants judiciaires, tuteurs, 

curateurs, actores 'rnunicipum et universitatis ont dù, pour les 

1 Frag. Fat., 317 rapproché de D., 3, 3, 25. 
2 D., 3, 3, 30 rapproché de D., 3, 3, 25. 
3 D., 17, 1, 45, 1. 
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raisons que nous venons d'indiquer, être primitivement soumis, 

en matière de translatio judicii, aux mêmes règles que les pro~ 

curatores. 
On peut tout d'abord le soutenir avec beaucoup de vraisem­

blance pour les tuteurs et les curateurs. Gaius 1 les assimile en­

core, en principe, aux procuratores, ne les dispensant de la 

cat/Ho de r'ato que contrairement aux verba edicti. Ce n'est éga­

lement qu'à partir du ne siècle de l'ère chrétienne qu'en cas de 

procès fait par les tuteurs ou curateurs pour leur protégé, l'actio 

judicati a été donnée à ce dernier ou contre lui 2. Tout cela rend 

probable qu'à une époque antérieure le magistrat ne se préoc­

cupait pas de contrô ler les pouvoirs des tuteurs et des curateurs 

et traitait toujours ceux-ci comme les procuratores. Et de même 

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 contestata. 

La tran.slat1:o judicii a dù être égalen1ent, au début, purement 

facultative dans les rapports des personnes morales avec leurs 

représentants: actores municipurn et actores uni'l..lersitatis. Nous 

trouvons, en effet, dans les écrits des juri sconsultes classiques, 
des indices qui nous révèlent qu'originairement ' ces représen­

tants ont dù être traités con1n1e des procuratores. Paul 3 dispense 

les actores universitatis de fournir la cautio de rato dans les 

cas où les tuteurs et les curateurs en sont dispensés et leur im­

pose, comme aux procuratores, l'obligation de défendre aux ac­

tions intentées contre les personnes qu'ils représentent, lors­

qu'ils ont pris auparavant l'initiative d'agir pour ces mêmes 

personnes. Ulpien \ de son côté, reconnaît aux actores munici­

pum la faculté de récuser l'actio judicati dans les cas où cette 

récusation est pern1ise aux tuteurs et curateurs. Ces diverses ' 

1 4,99. 
2 V. ci-dessous, p. 153-154. 
3 D., 3, 4, 6, 3. 
4 D .. 42, 1, 4, 1. 2. 

: 1 
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règles . sont les vestiges d'un état de choses antérieur où le ma­

gistrat n'intervenait pas normalement dans les rapports de ces 

actores avec - les personnes morales, soit pour contraindre ' les 

représentants . à judiciunl, accipere, soit pour opérer des trans­

ferts d'actio jndicati,. il ne devait pas contraindre davantage à 

la tra1islatio judicii. Notons d'ailleurs que les seuls transferts 

de procès dont il puisse être Ici question sont ceux , que provo­

quent les changements de représentants; aucune translatio ju­

dicii ne peut av'oir lieu sur la personne morale qui est incapable 

de plaider par elle-même. 

Le régime de translatio judicii que nous venons de décrire 

pour les divers représentants judiciaires nous paraît être en 

substance celui qui est encore en vigueur au temps d'Hadrien; 

il est, en tout cas, certain que l'Edictum Perpetuu1n codifié par 

Julien ne contient d'édit rendant le transfert obligatoire qu'à 

l'égard du cognitor,. l'extension de cet édit aux autres représen­

tants judiciaires fut le résultat d'un travail de jurisprudence 

dont les premières manifestations remontent même à l'époque 

de Julien. Il nous appartient maintenant de suivre cette évolu-

. tion et ici encore nous aurons à noter une divergence jmpor­

tante entre notre opinion et celle de M. Koschaker. 

3 0 Evolution de la Translatio Judicii e'n matière de 

représentation judiciaire. 

Cette évolution ne peut être bien comprise que si on la replace 

dans le mouvement général de rapprochement qui ~ 'est produit 

,depuis le début du ne siècle de l'ère chrétienne entre les divers 

représentants judiciaires. Il convient tout d'abord de noter à 
, cet égard qu~ les jurisconsultes class iques s'efforcèrent de faire 

rentrer les relations du dominus et du cognitor dans le cadre du 

. contr"atde' lnandat, supprimant ainsi une différence importante 

qui séparait jusqu'ici le cognitor des autres représentants ayant 

le caractère de mandatairesconventionnèls et légaux et faisant 

passer à l 'arrière-pl an, derrière l'idée de mandat, le pouvoir du 
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magistrat d'intervenir directement dans les rapports du cognitor 

et du dorninus. Mais le développement le plus important à noter ' 

'est celui qui transporta progressivement à la plupart des re­

présentants autres que le cognitor les règles formulées pour 

celui-ci dans le triple domaine de la cautio de rato, de l'actio 

fudicati 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

nières. 

Cette connexité est évidente à l 'égard du cognito1'. Elle s 'y 

révèle tout d'abord entre la cautio de rato et l'actio j'udicati. Le 

cognitor demandeur est touj ours dispensé de la cautio de rato, 

parce qu'il déduit toujours en justice le droit du dominus. Cette 

même raison explique dans une certaine mesure que l'actio ju­

dicati, qui compète au cognitor en faveur duquel l a condamna­

tion a été prononcée, ait été de bonne heure régulièrement trans­

férée au dominus privé désormais de la faculté de faire valoir 

son droit en justice. Un lien epcore p lus intime unit l'actio ju­

dicai'i et la translatio judicii. En effet, si b datio de l'actio judi­

cai'i au dominus ou contre lui peut dépouiller le cognitor du 

dontinium liUs que la sentence du j ug.e a consacrée a son égard, 

comment ce clomùûurn ne pourrait-il pas lui être . enlevé au 

cours du procès, après la litis contestatio qui le lui a fait ae­

quérir? ' Il Y a d'ailleurs des règles propres au cognitor une rai­

son profonde qui seule les explique toutes, c'est que le cognitor 

a touj ours été un représentant constitué en vue d'un procès dé­

terminé dans des formes solennelles et sous le contrôle du ma­

gistrat. Cela ne conduisit pas à faire du cognito1> un représen­

tartt direct du dominus,. les conceptions qui régirent longtemps 

chez les Romains la théorie de la représentation et l'organisa­

tion des p.rocès imposèrent que le cognitor devînt suj et du litige 

pour lequel il avait été constitué et acquît ainsi le dominium 

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

.' senté n'étaient pas étrangères au procès; les parties et le ma­

gi strat les connaissaient officiellement. Le magistr at notam.-
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ment en tint compte pour tempérer les conséquences trop ab­

solues de l'acquisition du dominium litis par le cognitor. Il ad­

mit de tout temps que la litis contestatio du cognitor entraînerait 

la déduction en justice du droit du dominus et refusa par suite, 

après cette litis contestatio, l'action au dominus ou la paralysa 

tout au moins par une exceptio rei in iudicium deductae. Comme 

corollaire, il n'imposa pas ici au cognitor une cautio de rato qui 

n'avait aucune raison d'être, puisqu'il n'y avait pas à craindre 

une nouvelle , action du dominus. Bien plus, il s'engagea de 

bonne heure par son édit à transférer, après cognitio causae et 

lorsqu'aueun obstacle ne s'y opposerait, l'actio iudicati au do­

nÛ'IHtS et contre lui. Enfin, il promit également de contraindre 

les plaideurs à la translatio judicii du cognitor sur le domÙ'iUs 

ou sur un autre cognitor. 

Rien de tel pour le procurator primitif, le tutor, le curator et 

les actores uni'versitatis 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 étrangères au pro­

cès, le magistrat les ignore et laisse le dominium litis du repré­

sentant produire tous ses effets normaux. 

Cet état de choses ne se n10difia que le j our où un rapproche­

ment se produisit ' entre le cognitor et les autres représentants 

judiciaires. Plusieurs facteurs contribuèrent à ce mouvement: 

ce furent notamment l 'assimilation du cognitor à un mandataire 

et l'apparition de procuratores nommés spécialement pour un 

procès et dont quelques-uns, le procurator apud acta constitutus 

et le procurator praesentis, recevaient leurs pouvoirs, comme le 

cognitor, d'une manière publique, soit par un enregistrement de 

leur mandat au greffe du tribunal ou de la cité, soit par l'assis­

tance que le dominus leur donnait dans le procès. Ces innova­

tions conduisirent les magistrats à appliquer, dans une large 

mesure, aux autres représentants judiciaires les règles formu­

lées par l'Edit pour les cognitores. Nous ne pouvons, dans l 'état 

fragmentaire et réduit des sources, saisir que quelques symp-
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tômes de cette évolution. Ceux-ci nou s permettent cependant, 

après ce que nous venons de dire de la connexité des trois ins­

titutions de la cautio de rato, de l'actio judicati et de la translatio 

judidi, d'émettre quelques conj ecturesrelativement à l'histoire 

de la translatio judici'i dans son application aux tuteurs et cu­

rateurs, aux actores universitatis veZ mum:cipum et aux procu­
rato1'es. 

Les tuteurs et curateurs, bien ·que touj ours tenus, d'·après l 'Edit 

Perpétuel , de fournir la cautio de rato, paraissent en être déj 4 
maintes fois di spensés dès l'époque de Julien 1; et Gaius" repro­

duit probablement un état de droit vieilli a, con1me il le fait d1ail­

leurs à plusieurs repri ses , lorsqu'il affirme que cette remise ne 

leur est faite que « parfois )) . Au début du Ille siècle, cette dis­

pense est ' la règle et Paul pourra dire, dan s un texte malheureu­

sement altéré: Tulor rem, (pupilli ) in iudicium deducere potest 4. 

Cette réforme devait entraîner comme conséquence équitable 

l'octroi de l'actio judicati aux personnes en tutelle ou en cura­

telle, désormais normalement dépouillées de leur droit par la 

liHs contestatio des tuteurs et curateurs. Elle appelait également 

comme corollaire naturel que l'actio iudicati fùt ordinairement 

donnée entre ces mêmes personnes en cas de condamnations 

prononcées contre leurs tuteurs ou curateurs. Or, nous savon s 

par Ulp ien ri qu'en vertu d'un mouvement de jurisprudence, 

inauguré par Anton in le PIeux et confirmé ensuite p ar de mul­

tiples rescrits, l'actio i'u(ücati est, en cas de cGmdamnation pro­

noncée au profit ou à l'encontre du tuteur, donnée , niême pen-

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

2 4,99. 

3 Cf. Wenger, Actio J udicati, p. 195, n. 17, et les auteurs qui y sont cités; 
Erman, jj,nnales Univ . Lyon, 1903, p. 263, n. 1; Koschaker, Translatio, p.164, 
n. 2 i~ f. 

4 D., 26, 7, 22 (Paul, l. 3 ad ed.) . Cf. également D., 12, 2, 17, 2 (Paul, l. 18 
'acl. ed.) et D., 44, 2, 11, 7 (Vlpien , l. 75 ad ed.) . Ce dernier texte mentionne 
pxpressément à côté du tuteur le « cU1'ator furiosi veZ p1lpilZi )), plutôt comme 
le conjecture E isele (v. éd. P. Krüger) le « ct./rator furiosi veZ prodigi )). 

G D .. 26, 7, 2, pr. (Vlpien, Z. 9 ad ed.). 

12 
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dant la tutelle, au pupille ou contre lul. Toutefois ce transfert 

est refusé contre le pupille, exactement comme il l'est dans les 

rapports du donünus et du cognitor \ lorsque le tuteur s'est offert 

au procès, c'est-à-dire lorsqu'il a accepté le judicium en son 

nom dans des cas où il aurait pu se contenter d'auctoritatem 

interponere 2. Une évolution identique eut l1eu à l'égard des cu­

eateurs, comme on peut l 'induüe d'un autre tèxte d'Ulpien "; 

mais elle dut avoir une portée moins grande; car le transfert 

de l'aclio jurIicati sur l'incapable ne se conçoit pratiquement 

qu'à l'égard du mineur de 25 ans, par exemple lorsque le cura­

teur condamné pour un mineur ab sent repousse l'actio judicati 

en se fondant sur le retour du mineur; il n'esf possible à l 'égard 

des fous et des prodigues qu'à l a cessation de l 'incapacité et 

appartient par su ite à un autre progrès du droit romain, con­

ternporain du précédent, mais beaucoup plus large. Les textes 

nous apprennent, en effet, qu'en vertu d'une réforme, complète­

ment achevée au temps d'Antonin Caracalla \ mai s déjà en 

voie de réalisation à l'époque de Marc-Aurèle et de L. Verus S, 

1 D., 3, 3, 61; D., 42, 1, 4, pro 
~ D., 26, 9, 7 (Scaevola, l. 13 q'Uaest. V. Wenger, loe. eit., p. 206-208) qu'il 

Tflut , à notre avis, rattacher il l 'hypothèse où l'infa11s défendu par le tuteur 
pst sor ti de l"infanticj, au moment où l'aetio j'udicat'i est demandée; D., 26, 7. 
1, 2 (1Jlpien, l. 35 ad eel. V. Wenger, loe. cit., p . 194-198) ; D., ~6, 7, 2, 1J 'I'· et 
§ 1 (Ulpien, l. 9 ad eel. V. 'Venger, loc. cit., p. 198-206). Ce régllue est proba­
blement encore en vigueur tt l'époque d'Ulpien, comme l'a très élégamment dé­
montré M. Wenger, et ce n'est que par des interpolations dues à T ribonien et 
à ses collègues qu'Ulpien semble déjà donner d'une manière absolue l'actio 
jtulicat-i contre les personnes en tutelle ou en curatelle. Pour les p ersonnes en 

curatelle, V. la note suivante. 
3 D., 42, 1, 4, 1 (Vlpien, l. 58 ael ed. V. Wenger, loc. cit., p. 199-200). 
4 C. J., 5, 39, 1 (Antonin Caracalla, a. 213) dit expressément: saepe elecr'e­

tmn est . Cf. aussi les divers textes de Papinien : D., 26, 7, 39, 12; D., 26, 9, 
i'i, 1)1'. = F'rag. Pa1J . ReS1J., 5, 1 (Girard, T extes 3, p. 351) et même un texte de 

Scaevola: D., 49, 1, 28, 2. 
5 C'est ce que l'on peut induire d'un fragment des Digesta de Marcellus 

écrits entre 161-167 (Fitting, lllter' 'LUtd /l'olgc der Schriften rOrn Jttr.
2

, 1)· 60) ; 
D'. , 26, 7, 28. 1J I'., qu'il faut r approcher notamment d'un texte de Papinien : 
D., 2, Il, 15 et rattacher pour l'interprétation aux autres t extes cités dans la 
note précél1ente. lDn faveur de la portée que nous donnons ici au texte de Mar­
cellus, Y. Koschaker, loc. dt., 11. 163-165. 
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l'actio judicati, fondée Slll' des eondam.nations prononcées au 

profit ou à l 'encontre des tuteurs et curateurs, est touj ours trans­

férée, lorsque la tutelle 011 la curatelle prend fin par la cessation 

de l'incapacité, à l 'ancien incapable ou contre lui. 

Toute cette évolution eut, à n'en pas douter, par suite de 

l'étroite connexité que nous avons déj à relevée entre la dis­

pense de la cautio de rato, du transfert de l'actio judicati et du 

caractère obligatoire de la translatio judicii, sa répercussion 

dans ce dernier domaine. No us avons, dans les textes, la preuve 

que le transport des règles de l'édit de cognitore abdicando veZ 

mutando aux tuteurs et curateurs eut vraisemblablement lieu 

dans la seconde moitié du ne siècle de l'ère chrétienne pour les 

procès pendants au mOlnent où la tutelle et la curatelle prennent 

fin d'une ' manière absolue par la cessation de l 'incapacité du 

représenté. Une constitution de Justinien 1 dispose, en confor­

mité avec une règle ancienne ~ et communément reçue 3, que 

toutes les actions subies par le tuteur ou le curateur à raison de 

sa charge sont, à la fin de la tutelle ou de la curatelle, transpor­

tées sur l'ancien pupille ou l 'ancien n1.ineur. Quant à l 'origine 

de cette règle, elle est facile à découvrir: elle se trouve dans 

une tendance qui s'accuse, dès le Inilieu du ne siècle après J. -C., 

à transporter sur l'ancien incapable tous les procès en germe 

OH en cours attachés à la personne du . tuteur ou du curateur à 

raison de l'exercice de sa fonction 4. Nous venons d'en l'en con-

1 C. J., 5, 37, 26, 3 (a. 531) : lnvenirnus atttern generaZiter definit'Urn post 
offici'urn depositurn omnes actiones, qttaS t 'utor veZ Cit1'Cttor' ex neeess'Ïtate offieii 
sttb'ie1"it, ,in q1,~ondarn P'Lt1Jizz,um veZ (uhût1.tm tr"ansfer'ri. Comme M. Koschaker, 
loc. c'Ït., p. 155-158, l'a très bien démontré en s'appuyant sur Basiliq., 38, 8, 39 ; 
D ., 2, Il, 15; C. J., 5, 39, 1, Justinien vise sous le nom d'actiones qttaS t'Ut or' 
'vel C'Ltr"ator ex necessitate offieii s'Ubierit tous les procès acceptés par le tuteur 
ou le curateur à raison de sa charge, qu'il y défende alieno ou SttO nornine, 
c'est-à-dire que le procès ait sa source clans une obligation née en la personne 
de l'incapable ' ou d'une obligation contractée par le tuteur ou curateur comme 
negotio1"t~rn gestor de l'incapable. 

Bas., 38, 8, 39 parlent d'un Y.tY.,)u)') "'Y.I,CI.~':;;, 
3 C. J., 5, 37, 26, 3 : lnvenirn'Us ... gener'aliter" definitu,rn. 
4 C. J., 51 39, 1 i. t. 
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trer une n1anifestatlon dans le transfert de l'actio juclicati à 

l'ancien incapable ou coiltre lui. D'autres textes de la même pé­

riode et remontant jusqu'à Marcellus nous m~mtrent, en outre: 

soit que les actions non encore intentées, mais nées au profit ou 

à l'encontre des tuteurs et curateurs sont, à la fin de la tutelle 

et de la curatelle, données à l'ancien incapable ou contre lui 1; 

soit que les procès déj à 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 l'incapacité ou par la mort de l'il]-ca­

pable et doivent être renouvelés par les anciens incapables ou 

leurs héritiers ou contre eux 2 . N'est-il pas, dans ces conditions~ 

logique d'admettre que l'ancienne règle du transfert des lites 

contestatae rapportée par Justinien procède de la même évolution 

et date de la même 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 l'incapable ou ses héritiers les droits et obliga­

tions nés en la personne des tuteurs et curateurs à 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 procès 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? C'est 

ainsi, à notre avis, que les sources prouvent que dès l'époque 

de Marcellus le droit romain tend, en cas de cessation absolue 

de la tutelle ou de la curatelle, à appliquer aux tuteurs et aux 

curateurs les règles de la translatio juclicii cognitoria 3. 

On peut légitilnement se demander si le droit romain classi­

que n'est pas allé encore plus loin et si la réforme d 'Antoni111e 

Pieux qui, dans bon nombre de cas, transfère l'actio j'ncl1:cati 

sur l'incapable, au cour s' même de l'incapacité, n'entraîna pas 

dans cette n1ême mesure l 'extension des règles de la translatio 

1 V., 26, 9, 5, 1; O. J., 3, 39, 1. 2. 
2 D .. 26, 7, 28, pro et D., 2, 11, 15. 
3 En ce sens, Koschaker, loc. oit., p. 165. 
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juclicii cognitoria. Une telle conj ecture n'a d'autre appui que 

l'étroite connexité qui unit le transfert de l'actio juclicati et la 

translatio juclicii obligatoire; mais cet argument est des plus 

sérieux. Comment admettre, en effet, que le magistrat habitué 

à transférer l'aq tio jucl'icati sur l'incapable ait éprouvé quelque 

hésitation, lorsqu'on fait valoir devant lui une juste cause de 

translatio, à imposer aux tutelll's, aux curateurs, à leurs protégés 

et à leurs adversaires le transfert du jucliciurn accepturn? 

Or, les hypothèses où l'existence d'une juste cause de transfert 

peut être établie malgré la persistance de l'incapacité ne sont 

pas rares. Qu'on pense, par exemple, aux cas où pendant le 

cours d'un procès tuteurs et curateurs doivent s'absenter, se 

déchargent de la tutelle par voie d'excuse ou sont destitués et 

on reconnaîtra que le magistrat a dû être maintes fois poussé 

par les besoins de la pratique à imposer la translatio juclicii 

même durant l 'incapacité des personnes en tutelle ou en cura­
telle 1. 

Une évolution analogue et également rapide eut lieu à l'égard 

des administrateurs des personnes morales: actores universi­

tatis veZ rnunicipurn 2. Soumis primitiven1ent aux mêmes règles 

que les procuratores, ils se sont peu à peu rapprochés des cogni­

tores 3. En conséquence, les règles de l'édit cle cognitore abcli-

1 Le magistrat apprécie dans la cognit-io préalable à la t-ranslatio s'il doit ou 
non imposer le transfert. C'est ainsi qu'il peut refuser le transfert s'il estime 
que le procès doH être continué par celui qui y a été mêlé dès le début (Arg. 
analogie de D., 26, 7, 39, 12), ou, en cas de décès du tuteur ou curateur, pal' 
les llérHiers de celui-ci, responsables du dol et des fautes de leur auteur (Arg. 
analogie de D., 49, 13, 1, 1. lVIacer; V. Koschaker, lac. cit., p. 167). - Quant à 
D., 21, 2, 55, pr., nous admettons avec M. Koschaker, lac. cit., p. 168, n. 3, 
qu'il ne vise pas un cas de translatio judicii . 

2 Il faut ·tenir compte ici que les commentaires s'occupent Séparément des 
deux sortes d'actores et que, pal' suite, il n 'est pas possible de transporter sans 
examen les règles formulées pOUl' l'un des reiJl'ésentants il l'autre (v. Lenel, 
Eclict'um, 2, p. 99, n. Il; Koschaker, lac. cit., p. 50, n. 5). 

3 Le rapprochement est fait expressément par Paul pour l'acta'/' wûve1's'i­
tatis aux Dig., 3, 4, 6, 3 et nous est également révélé pour l'act01' 1ntmicipwn 
pal' quelques-uns des rares mots des F'rag. Vat., 335, qui soient restitués avec 
cel'titm1e. l\Iais il n 'y a pas, même au début du Ille siècle, assimilation com-
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cando veZ Tnu lando ont dü leur être appliquées. Cela est dit ex­

peessément par les tèxtes pour l 'ac tor univeT'siiatü et eut vrai­

semblablement lieu plus tôt pour lui que pour l'actor munici­

pum. Paul 1 nous apprend, en effet, que l'Edit Perpétuel h~an s­

férait déj à l'actio }lldicati _ sur l'u,niversi tas toutes les fois que 

l'actor n'avait pas été in rem, suam datus et en déduit, comme 

corollaire, cette conséquence que la faculté de changer l'actor 

existe dans les mêmes cas que la faculté de changer le cogiütor. 

Cette affirn1ation ne doit pas dater de Paul; elle est dans la 

logique des choses et a dû être f avorisée par la tendance déj à 
courante au ne siècle de l 'ère chrétienne à rapprocher l'ac tor 

universitatis du cognitor. Il n'est pas trop osé, dans ces condi­

tions, d'affirmer que les règles de la translatio cognitoria ont 

dû être appliquées à l'actor universitatis assez rapidement après 

la rédaction de l'Edit Perpétuel. 

Le même progrès n'eut probablement lieu que plus tard pour 

pIète. A ce moment, les deux catégories d'actores se rapprochent encore des 
ZJ1'oCttTatores aux points de vue suivants: 1 0 l'acto'f WtiVe1·sitatis 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 cauUo de 
'rato que par une favenr de la pratique et seulement dans la mesure où ses 
pouvoirs sont certains (D ., 3, 4, 6, 3; D., 46, 8, 9) ; il pourrait même, d'après 
D., 3, 4, 6, 3, recevoir, comme le p'roCttrat01·, un constitut; mais la correction 
nec constittti ei potest proposée ici par Lenel, PaZ., l, p. 980, n . 5, est rendue 
vraisemblable par l'enchaînement des idées dans le texte et par ce fait que la 
faculté de -recevoir un constitut doit être logiquement enlevée à celui qui est 
régulièrement privé de l'actio jucZicati (Ârg. D ., 46, 3, 86) ; - 2 0 l'actor mttni­
cip ttm, vraisemblablement obligé de défendre comme le proCtwat01", n'est dis­
pensé de la cautio de 1"Ctto, comme les tuteurs, curateurs et actores ttnivers'i­
taUs, qu e pal' u ne faveur de la pratique (Arg. D ., 46, 8, 9; Ulpien, Z. 9 ad ecl.) , 
bien que, par suite de son mode de nomination (D., 3, 4, 3), ses pouvoirs soient 
ordinairement certains (D ., 44, 2, 11, ï) ; il peut conclure un pacte de cons­
titut pour le municipe (D. , 13, 5, 5, 7-9) ; enfin il est probable que l'actio j11-
dicat-i n 'a été transférée sur le municipe _qu e par une jurisprudence postérieure 
il la codification de l'Edit (D ., 42, 1, 4, 2 . V. ci-dessous, p. 159, n. 1). 

1 D., 3, 4, 6, 3 (Paul, l. 9 ad ed.) : Act01" ttniversitatis S1~ agat, compeUitw' 
etia,m clefendere, non autem c01nZJeUit111" c(//vere de 'l'ato. Sed interclttm s'i cle 
cl eereto clubitet'ur, zntto inte1"1J onendam et cle rato cautionem. Actor itaque iste 
ZJrocumtor'is [cognit01"is ] partibtts ftmgittw et .ittclicCLti actio ei ex ed'icto non 
dat111' llis'i ,in ,"em sua,m dattls sit. Et constitwi e'i potcst. Ex ii sdcm ruusis ITIU­

lundi actol'is potestas erit, ex quibus cUam lll'üClIl'illol'is [couuitor is ]. 
A.ûtor et'iam filitts familias clari, IJOtest. 
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l'acto-r 1'n-untclpWrn; car le texte œDIpien 1 qui nous atteste le 

transfert de l'actio }ucUcati sur le 111unieipe le f ait en des terme.' 

qui éveillent plutôt l'idée d'une innovation de la pratique que 

d'une prescription édictale~. Ce transfert n e fut donc imposé 

qu'après la codHlcation de Julien et par suite la t-rcmslat'io judicii 

dut ètre ici moins r apidement obligatoire que pour l'actor uni-

versitatis . 
Quant aux procuratores, mandataiees généraux, m andataires 

ad litem constitu és sans les fonnes de la datio cognitoris, ou 

sin1ples gérants d'affair~s, la dispense de la cautio de rato et le 

transfert de l'actio }'udicati sur le représenté sont pour eux des 
réformes certainement postérieures à la codification de l'Edit et 

qui n'ont jamais été étendues à tous les procuratores. Au temps 

de Gaius 3, l'obligation de fournir la cautio cle -rato pèse encore 
norn1alement sur eux, parce que leur qualité est souvent incer­

taine. Au début du IlIC siècle, cette obli gation a complèten1ent 

disparu pour le procu-rator praesentis et pour le procurato1' apud 

ac ta constitutus 4. Il faut d'ailleurs descendre jusqu'à cette même 
époqu'e 5 pour trouver les premières traces du transfert de Pactio 

}udicati ; ce transfert nous est alors attesté à l'égard du p-rocu­

rator praesenUs G et est sans doute éventuellement possible à 
l'égard du p-rocurator apud acta constitutus 7. Rien de surprenant 

dès lors que l'extension des règles de la translatio cognitoria. aux 

1 D., 42, 1 , 4, 2 (Ulpien, l. 58 acl ed.) : Actor municipwn 1Jotest rem judica­
tan'/, reC1~S(We : in mt~l1~ci,ZJes enim j'ncZicati actio clabit'/,tr. 

2 Les mots ]Jotcst ,"em j'/,tdic~tam 1"ecnsare sont ~oins énergiques que le j11,di­
cati ctctio ei ex eclic to i'loon datw" de D., 3. 4, G, 3. En outre, l'actor munici1JWn 

est ici rapproché du tuteur et du curateur, non du cognitor ,(cf. D., 42, 1, 4, 

1)r. 1). 
3 Gaius, 4, 84 et C. ,r .. 2, 12 (13) , 1 : Antonin le P ieux, a . 150. 
4 Frag. -Vat., 317 et 333, dont les noms d'auteurs sont inconnus, mais qui 

sont unanimement attribu és à l'un des trois grands jurisconsultes du début du 
lIre siècle. Pour attributions, v. GoUect. lib1·. jur . antej., III, p. 100, n . 2, et 

p. 102, n. 15. 
G Arg. F,"ag. Vat ., 317, rapproché de F-rag. Vat., 331. 
G F''I'ag. TT at., 331. 
7 E isele, Cogn'itm", p. 168, l'admet , lorsque le mandat donne au 1J'/'o Cttrator le 

pOl1\'oil' de poursuivre l' exécution. 
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procuratorcs ait été égalen1ent tardive. On se demande notam­

ment si elle est déj à accomplie à l'époque d'Ulpien? Certains 

auteurs, comme M. Lenel \ semblent l 'affirmer; d'autres, comme 

1\1. KosGhaker 2, le nient. 'rout le problème roule sur l'interpré­

tation d'un fragment d'Ulpien ", certainement interpolé, mais 
dont il faut maintenant déterminer les altérations. 

Ce texte est ainsi conçu: 

In causae cognitione etian~ hoc versabitur,ut ita demum 

transferri a procuratore [cognitore] judicimn pennittatur, si 

quis omnia judicii ab eo tran,sferre par~tus sit. Ceterun~ si velit 

quaedam transferre, quaedan~ relinquere, juste procurator [co ­

gnitor] hancinconstantiam recusabit. Sed haec ita, si mandato 

domini procurator egit. Ceterwn si mandatum n'On est, cum 

neque in judicium quicquam deduxerit, nec tu ea comprobasti : 

quae invito te acta sunt tibi non praejudicant ideoque lranslatio 

earum litium non est tibi necessaria, ne alieno facto onereris. 

Haec autern cognii'io p1'ocuratoris [cognitoris?] mutandi praeto­
ris est. 

Les auteurs récents s'accordent tous à reconnaître que le texte 

se compose de deux parties. Dans la première qui va jusqu'aux 

mots sed haec ita, Ulpien poursuit son commentaire de l'édit 

de cognitore abdicando veZ mutando dans son application au 

cognitor demandeur et affirme que le cog'nitor et le magistrat 

peuvent s'opposer au transfert lorsque le clominus ne veut pas 

transporter sur lui toutes les charges assumées par le cognitor 

pour la conduite du procès, par exemple les obligations contrac­

tées par celui-ci dans les stipulationes et 1'estipulationes poe­

'nales. La correction de p1'OCUr(ûor par cognitor est ici incontes­

table pour tous ceux qui adoptent la thèse de NI. Lenel sur l'ordre 
suivi par Ulpien au livre 9 ad ed. 

Les difficultés ne commencent q~l'avec la seconde partie du 

1 EcUctum 2, p, 87, n. 4. 
2 LOG. C'it., p. 46 et sniv. 
aD., 3, 3, 27, pro 
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texte qui , elle, est certainement relative au procurator. La phrase 

sed haec ita, si ?1wndato dorrâni procurator eg'it est, on l'admet 

aisément, l'œuvre de Tribonien; elle sert uniquement à adapter 

au droit de Justinien la règle formulée par Ulpien dans la pre­

m ière partie du texte pour le cognitor. 

Quant à la dernière phrase, on a, depuis M. Eisele, fait com­

munément remarquer qu'elle est rédigée au style direct, tandis 

que la partie antérieure du fragn1el1t est au style indirect, et 

conj ecturé que cette phrase nous présente un rescrit impérial 

fixant, en matière de translatio judicii, un point de jurispru­

dence à l 'égard des procuratores sans mandat: l 'empereur au­

rait refusé dans ce cas l'application des règles de l'édit de co­

gnitore abdicando vel mutando en faisant valoir que la t'rans­

latio judicii 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 j'lldicii obligatoire, lorsque le droit du dominus 

a été déduit en justice par l 'action du procurator, ce qui, à l 'épo­

que d'Ulpien, se produit certainement pour le procurator prae­

sentis et pour le procU1'ator ap'ud acta constitulus . 

Elle prouve donc, à prendre la dernière phrase du texte telle 

qu'elle s'offre à nous, que l 'extension de l 'édit de cognitore abdi­

cando veZ mundato à certains procuratores est déj à un fait ac­

Gompli au début du III" siècle après J.-C. 

Pour M. Koschaker, le rescrit impérial en question est pos­

térieur à Ulpien et n'a été introduit à 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 à cet en­

droit, pour le procurator, une digression qui suppose connue 

la théorie de la procuratio. En second lieu, l'application au pro­

curator de l'édit de cognitore abdicando veZ mutando serait, au 

,mOlnent où Ulpien écrivit son livre 9 ad ed., un anachr'onisme; 

car, quelques années aupara,vant, le jurisconsulte Paul n'étend 

cet édit à l'actor universilat'is que parce que Gelui-ci, dispensé 
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de la cautio de rato et normalement privé de l'acl'io j'udicati, 

joue Q vrai dire le rôle d' un cognilor, tandis qu'à l'époque d'Ul­

pien le lJrocurator doit encore fournir la caul'io de ralo et dispose 

de l'actio j'udiçati . 

A notre avis, le second argu'ment de M. Koschaker doit être 

'résolument écarté: l 'extension de l'édit de cogn,'itore abdicando 

veZ mutando à certains procuratores n 'est pas, au temps d'Ul­

pien, un anachronisme. Cette affirmation n'a guère besoin d'être 

établie après l'historique que nous venons de retracer plus haut 

et les preuves que nous avons données de l'étroite connexité qui 

unit les troi s institutions de la caul'io de rato, de l'actio j'udicati 

et de la transZatio fudicii. D'autre part, l 'opposition entre l'actor 

universitatis et le proc'w'ator n'est pas, à cette époque, aussi 

accusée que M. Koschaker veut bien le prétendre. L'actor uni­

versitatis est loin d'être assimilé complètement à un cognitor] 

et certains procuratores, le procurator praesentis et le procurator 

apud acta constitutus, sont, au point de vue de l 'actio fudicat'i , 

traités conune l'actor uni'versitatis et ils sont même traités mieux 

que lui au point de vue de la caut'io de rato, puisqu'ils en sont 
touj ours dispensés. 

Reste l'obj ection sérieuse d'après laqu elle Ulpien n'a pas dû 

faire à cet endroit une digression relative au procu1'ator. Cette 

objection n'est pas décisive, au dire de M. Koschaker lui-même". 

Elle disparaît, 'selon nous, lorsqu'on constate que les commis­

saires de Justinien qui opèrent dans notre titre l'unification des 

règles du droit classique relatives aux cognitores et aux procu­

ratores n 'hésitent pas, pour rédtIire leurs nlatériaux et simplifier 

leur' travail, à entremêler des extraits relatifs aux cognitores et 

des extraits relatifs aUx prOC1.l1'atores. Nous avons déj à, avant 
notre livre 27, deux exemples d'interversions de ce genre: ce 

sont les lois 1 et 3 3
• Le livre 27 nous offre un déplacement 

1 M, Koschaker, lo c. cit.. p. 49, n. 2, le reconnaît expressément. 
" Loc. cit., p. 48. 
3 Cf. Lenel, Piû., Ulpien, n° 320. 
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analogue de matière. Pour épuiser lIll1nédiatement l'expo :::ié de 

la translalio j'ud'icii, Tribonien et ses collègues ont détaGhé de 

développenlents ultérieurs du livre 9 ad ed. cl'Ulpien sur le pro­

curator un passage qu'il s ont introduit ici en le rattachant au 

début du texte par la phrase interpolée : sed haec ita. Il y a 

d'autant moins lieu de penser que les commissaires de Justinien 

ont emprunté le rescrit en question à des sources ultérieures 

que la solutlon contenue dans ce rescrit relativement au pro­

curator sans mandat est incontestablement exacte pour le temps 

cl'Ulpien, comme elle l 'est pour tous les temp s ; seule la j Llstifi­
'cation de la solution éveille l'idée d'une extension des règles , de 

la transZatio cognitoria. Si les rédacteurs des Digesta avaient 

voulu faire ici œuvre vrainlent nouvelle, ils elJSSent choisi un 

texte plus significatif ou puisé dans leur propre fonds. 
Nous concluons donc que le rescrit impérial rapporté par D., 

3, 3, 27, pro est bien emprunté aux œuvres cl'Ulpien 1 et qu'il 

prouve l'extension dès cette époque de l 'édit de cognitore abdi­

cando veZ mutando aux procuratores. Un autre point délicat est 

de déterminer la mesure dan s laquelle cette extension avait déj à 

été réalisée. Le fragnlent discuté rend vraisernblable que la ré­

fonne était acc'omplie pour les procuralores demand,eurs qui 

déduisaient en justice le droit du donünus, c'est- à-dire notam­
ment pour les procuratores ,praesentis et les procuratores apud 

acta constituti. Nous sommes portés à admettre que la translatio 

jHd'icii eut également, dès le tenips d'Ulpien, un caractère obliga­
toire à l'égard ' de ces mêmes procuratores, lorsqu'ils jouaient le 

rôle de défendeurs. La raison de notre conviction est , que dès 

1 Il est possible que le rescrit lui-même ait été retouché par Tribonien. On 
peut notamment se demander si les mots cete1'um si mandatum no'n est, qui 
provoquent l'opposition chère à Justinien entre le proc'l.wator avec mandat et 
le lJrOCurator sans mandat, ne sont pas interpolés (cf. illisele" Gognit'ur', p. 175) 
et conjecturer, pal' exemple, que le rescrit parlait plutôt, suivant la t ermino­
logie plus usitée à l'époque classique, du lJToc'nrator nbsentis J' la portée du res­
crit dans la question q\li nous occupe n'en serait pas modifiée. - Quant il la 
phrase finale: haec autcm cogn-itio, elle n 'est en a ucune façon suspecte, mais se 
rattache mieux [tu dél.ll1t du texte où il es t question du cugnitoT. 
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cette époque l'actio jttd'icati est normalement refusée contre ces 
procuratores pour être donnée contre le dorr/.'Ïntts. 

Le droit postérieur ne fit que confirmer cette conquête du droit 
classique, ainsi que l'atteste très nettement une constitution de 

Constantin \ qui vise en termes généraux tous les procttr'ato1'es 

instituti, c'est-à-dire tous les procttralores avec m:mdat, que 

ceux-ci jouent dans le procès le rôle de demandeurs ou celui 
de défendeurs. 

SECTION II. 

La Translatio Judicü à l'égard des héritier's. 

'route conj ecture relative à la t1'anslatio judi.c'ii hereditaria 

doit avoir pour point de départ les deux propositions suivantes 
qui nous paraissent incontestables: 

10 La lUis contestatio donne naissance à un rapport juridique, 

1 C. J., 2, 12 (13), 22 (a. 319) : Prooumtorib'us institutis et post oontesta­
tam litem dominis effeotis ii qtti rnandaverant non habeant faOttltate1n negotia 
perseqttendi, nisi oapitales inirnioitiae veZ morbtts veZ alia neoessaTia oatf,Sa 
'interoeSSe1"it : tuno eni1n etiam invitis his transfen"i lis potest. Bien que trans­
mis exclusivement par le C. J., ce texte n'éveille en aucune façon le soupçon 
que pTooumtor soi.t ici interpolé pour ooénitoT J' car la règle qui y est for­
mulée est bien conforme à l'évolution générale de l'institution des pTooitra­
tOTes. - M. Koschaker, loo. oit., p. 115-116, prétend trouver une attestation 
du même genre dans une constitution de Dioclétien de l'an 294 : C. J., 2, 12 
(13), 20, éclairée par une scolie de Thalélée aux Basiliq., 8, 2, 94 (sur ces 
textes, v. explications ci-dpssus, p. 34-35), mais ces textes marquent simple­
melll. à. notre avis, la répercussion qn'a eue en notre matière la générali­
sation de la procédure ext raordinaire : la transZat'io j-udioÎ'i s'opérant désor­
mais sans les complications d'u ne in integnt1n 1"estittttio et d'une modification 
de formule (v. explications ci-dessus, p. 9-11). - Quant à C. Th., 2, 12, 7, 
in \·oqué également par NI. Koschaker, Zoo. oit., p. 116, il n'a aucune utilité 
directe pour notre question, mais prouve simplement un nouveau (cf. C. 
:Th., 2, 12, 1) rapprochement entre le p1'ooumto'r et le oognitor' en tant que les 
lites oontestatae font, au décès du prOOlt1'at01', retour au domimls. C, J., 2, 12 
(13), 28, 1, affirme, au contraire, exp ressément le pouvoir du représenté , de 
changer son P1"00tWator, mais l'ensemble du texte ne permet pas d'affirmer 
avec certitude que la l'it'is oontestaUo ait déjà. eu lieu, donc qu'il s'agisse ici 
d'une tran~latio judio'i'i (Koschaker, loo. c'it., p. 117). 
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le jttcUcittrn, qui entre dans le patriInoine des plaideurs l et se 

trouve transmis avec l'ensemble de la succession aux héritiers 2 

dans la mesure de leur vocation héréditaire 3. 

2 0 Le jttdicittm translalum, est, au moins quant au fond, iden­

tique au jttclici1.l1n primitif 4, Les preuves en ce sens sont nom­

breuses: les héritiers défendeurs sont, en cas de translatio 

judicii hereclitaria, condamnés ex eocle1n juclicio ", aUeno nomine 

et non pas sua 1'/'o1ï?,ine v, ob alienum faci'um et non pas ob pro­

lJri'Urn factum 7; les règles applicables au juclicittm translatum 

l Même si le droit déduit en justice ne faisait pas partie du patrimoine du 
demandeur. Exemple pour l'aotio inju1'iarurn: 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 particulièrement mise en relief, dans ces dernières années, par M, Sperl, 
S1,tCoess'ion in den Prozess (1905), p, 12 et suiv., et M. Koschaker, loo. oit., 
p. 239-250. Elle découle tout naturellement de l'exposé que nous avons fait 
plus haut (p. 13-18) de la théorie du j'udiciwn, l'apport juridique. Nous n'avons 
pas à nons y attarder. 

3 Règle logique confirmée notamment par D., 5, 1, 31 (Celsus, l. 27 dig.). 
4 V. Koschaker, loc. oit., p. 241 et suiv. 
5 D., 3, 2, 14 (Paul, l. 5 ad ed.) : servus, Ot~jus nOl1ûne noxale jt~dio'ittm 

(lomintts aOOelJerit, cleinde eundem liberttrn et herede'l1~ instituC1"it, ex eodem 
judicio darnnatus non est farnos~ts, quia non suo llomille oondemnatn1': 
quippe ourn initio lis in eurn contestata non sit. L'esclave, dont le délit a donné 
lieu à un judioÏtt1n noxale accepté par son maître et sur lequel ce j'udioÏttm est 
transféré lorsqu'il devient héritier nécessaire de ce maître, n'encourt pas l'in­
famie s'il succombe, parce qu'il n'est pas condamné suo n01nine. 

6 D 3 2 14' D 5 2 22 3 (Tryphoninus, l. 17 disputat.) : Item si adro­
ga1,i ~~trn: dwi i;1,sti~tte;'at' ld:rn de inoffioio testamento ejtts qui rnihi legaturn 
dedit, liternqtte 1Jwregero nomine filii nec optinttero : perdere rne legatt~rn non 
olJOrtet, qttia non sttrn indignus, ut attferatttr rnihi a fisoo id q-uod dereliott~111 
[j"elictttrn edd.] est: cum non proprio nomine, sed jure cujusdam succes­
sionis egi. Ce texte ne vise pas l'héritier, mais il peut être cité ici, car il 

. s'occupe d'un autre successeur universel, l'adrogeant. Il suppose que l'adro­
geant continue la quereZa inoffioiosi testamenti engagée par l'adrogé et suc­
combe; il décide que l'adrogeant ne perd pas, en pareil cas, le bénéfice du legs 
que lui a fait le testateur dont les dernières volontés sont attaquées, cal' l'adro­
geant n'agit pas en son propre nom, mais en vertu d'un certain droit de suc­
cession. 

7 C. J., 4, 17, 1 (Dioclétien et Maximien, a. 294 : Post litis contestationem 
co, qtti vim feoit vel oonoussionem intttlit vel aZ'iq'Lt'id deliqttit, defunoto sttcoes­
sores ejus in solidtt'ln, aZioquin in qttantwn nd eos .pe1"Ve1ût oonvenÏ1"';' juris abso· 
ltttissimi est, ne al'ieno soele're ditentur. Cpr. constitution de l'an 293 dans 
Hcnnog. Wisig., 2, 1 (Colleotio, t. III, p. 234). 
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sont relIes qlli régissaient le jurlici'u?11 primitif 1; la cauao pro 

praede litis et vindicia'7"um précédemment fournie subsiste avec 

tous ses effets 2, enfin les conséquences de la liti s co'ntestatio 

(interruption de prescription; inutilité de l'usucapion ultérieure­

ment achevée, transmissibilité héréditaire) persistent au profit 

du jucli'ciurn t1'anslaturn 3 . 

Ces deux propositions, notamment . la seconde, contiennent, 

nou s l'avons vu avec NI. Koschaker \ la condamn:ation formelle 

·de la thèse de f\/I. Eisele, d'après laquelle la t1'ClT/' s latio juclici'i 

hereditaria provoquerait la délivrance d'un jnd1:citl?11 rescisso­

riurn absolument nouveau, contenant même, en cas de con­

somption ipso j'Ure, la fiction qu e la res n'a pas été in judicitl?n 

deducta. 

Elles sont aussi pour M. Koschaker la négation en notre ma­

tière de toute nouvelle litis contestatio; car celle-ci engendrerait 

1 L'héritier est condamné au tout comme le défunt: O. J., 4, 17, 1. - L'hé­
ritier doit défendre au j1ldici1lm translatttm dans le lieu même où le j1,tdicium 
a été accepté par le défunt (D., 5, 1, 34 Javolénus, l. 15 ex Oassio : Si is qui 
Romae jurliciwn acceperat decessit, heres eius quamvis domicilittm trans mewe 
habet , ROYI'/,ae tct1nen defendi debet, quia sttccedit in ejus locwn, a q'/,tO heres 
1'elictu8 est). - De même le j'/,tdicium t'/,ttelete d'irectttm accepté par le tuteur est 
transféré aux héritiers de celui-ci « tale ... q'uale defunct'/,ts suscepit », ce qui 
veut dire qu'on leur applique non pas les règles plus douces formulées pour ces 
héritiers eux-mêmes et qui leur sont applicables, lorsque le procès est com­
mencé contre eux (D. , 26, 7, 39, 6; 27, 7, 4, pr. , § 1; 27, 8, 4; O. J. , 5, 53, 1. 
2, 'l, p1'. 5) , mais les règles plus rigoureuses établies pour le tuteur lui­
même. Il en résulte que le demandeur peut fixer le montant de la condamna­
tion sous la foi du serment dès que l' inventaire et les comptes de tutelle ne sont 
pas r eprésentés, 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, l. 9 1"e8p. : Pa'/,ûtts 1'espondit tale judicium in heredem tutoris 
trallsferl'i oportere, ([uale defullctus suscepit. If oc eo pe1,tinet, '/,tt non exc'tt-
8et'tt?' he1'es, s'i, d'icat se ù'/,strttmenta ttttela1'ia non inven~sse ... Cf. aussi O. J., 5, 
53, 4, 1 : Gordien, a. 238), De même ces héritiers ne répondent pas seulement 
du dol et de la faute lourde, mais aussi des fautes légères du tuteur (O. J. , 5, 
54, 1, Severus et Antoninus, a , 197 : If eredes tutoTis ob neglegentiam, q'/,tae 
non latae culpae COmlJarari IJOssit, condemnari non oportet, si non contra tuto­
rem lis inchoata est ... ). 

2 D., 46, 1, 33. V. ci-dessous, p. 192, n, 3. 
3 V. notamment D., 27, 7, 8 i. f. 
4 V, 81,r,ZJ1'Ù, p. 50-51. 
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un jucliciu?n tout à fait nouveau, tant dans la forme qu'a u fond, 

Cette argumentation de notre distingué collègue a, remar­

quons-le immédiatement, perdu beaucoup de force depuis que 

nous avons établi que l'in integru?1~ reslitutio peut n'être qu'une 

i"escision partielle de l'ancien juclicium et que la nouvelle litis 

contestatio qui donne touj ours naissance à un judiciwn nou­

veau dan s 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 et établies plus haut impliquent que 

le judiciu?n translatu?'J'1. soit identique dans la form e, comme 

dans lè fOlid , à l 'ancien. Mais avant d'entreprendre l'examen de 

cette difficulté, il convient d'examiner la construction de la 

translatio judicii hereclitaria proposée par M. Koschaker lui­

même 1. 

Selon lui, la succession des héritiers au j"udiciu?n est l 'une 

des conséquences de l' acquisition d'hérédité et se produit en 

même temps qu'elle. La translatio judicii consiste tout d'abord 

dans l'opération p ar laquelle le magistrat cOlTige les termes de 

la formule pour mettre celle-ci d 'accord avec l 'état de droit créé 

par l 'acquisition d'hérédité, mais elle n 'est p as l 'œuvre exclu­

sive du magistrat, elle suppose aussi le concours de volonté des 

plaideurs dans la forme d'un t1'ansferre et d'un accipere judi­

cium qui constituent une sorte de contrat de tran ~ lation sui ge­

neris, investi, quant Q l a succession dans le procès, d 'un simple 

effet déclaratif et ayant pour but de manifester le consentement 

requis pour soumettre au juge la nouvelle question que soulève 

!a translatio judici1:, c'est- à-dire celle de savoir si le nouveau 

plaideur auquel le judicium est transféré a bien la qualité d'hé­

ritier. 

rroute cette con struction se heurte, d' après nous, à deux ob­

j ections décisives. 

. La première est qu e l 'idée d'un contrat de translation sui ge-

1 Loc. cit., p. 239-255. 
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ne-ris est un expédient malhellreux imaginé par M. Koschaker 

pour sortir de l'impasse où l'accule le rej et de toute nouvelle 

litis contestatio. La vérité est que le contrat judiciaire dont il est 

ici question a les mêmes formes, le même but et donne lieu aux 

mêmes mesures de contrainte que la litis contestatio, donc qu'il 

est une litis contestatio et en produit tous les effets. 

Nous n'avons pas à établir longuement que ce contrat revêt les 

formes de la lilis contestatio. n consiste, au témoignage des 

textes, dans un ,j'udicium transferre du demandeur 1 et dans un 

judicium. accipere du défendeur~. Quoi de plus naturel que d'y 

voir des actes identiques à l'edere et à l'accipere iudicium du 

!item. contestari? M. Ko.schaker le reconnaît lui-même 3 . 

L'affirmation que ce contrat judieiaire a le même but qu'une 

litis contestatio réclame, au contraire, une plus ample justifica­

tion. Notons tout d'abord que le contrat de translation sui ge­

neris imaginé par 1\1. Koschaker ne pourrait se rencontrer que 

dans très peu de cas de translatio judicii hereditaria. Il serait 

inutile dans les hypothèses, très fréquentes en pratique, où 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 où cette question est exclue 

du judicium translatum, soit parce qu'elle a déj à été tranchée 

dans un procès d'hérédité \ soit parce que, dans les termes où 

1 C. J., 5, 53, 4, 1 (Gordien, a. 238) : Sed cwYn ad~ers~ts ipS1tm tittorem li­
tem contestatam esse di catis, tl'ansfel'entibus in hel'edes ejus actionem 
1Jraeses lJrovincine partes SitaS eœhibebit non ignorans, ni si eœhibea1Û'ttr instnt­
menta, q'uate'wus jtlœta formam con.çtit~ttiomtmpartes Sitas debeat moderari. 
V. SttlJrà, p. 166, n. 1. 

2 D., 10, 2, 48 (Paul, l. 12 ad Sab.) : Si familiae erciscttndae vel comm'uni 
- d'ividundo vel fini~tm regU1~donlm actitm sit et ttn~tS eœ litigatoribus deCeSSe1"it 

lJl'u,1'ibus heredib1tS relictis, non potest in pa1"tes jndici'ttm scindi, sed aut omnes 
hel'edes accipere id debent a~tt da1'e 'un~tm proCttratorem [cognit01"em?] in 
qtwm omnium nomine j'ttdicium agit~tr. L'interpolation de proc~lratorem pour 
cogiûtorem, sans être sûre, est vraisemblable: Wlassak, Kognit~tr, p. 42, n. 13; 
Koschaker, loc. cit., p. 250, n. 1 ; P. Krüger, Corp'tts, I , ed. ster. Il. 

3 Loc. cit., p. 251, n. 1. 
4 Cette restriction a une portée particulièrement grande, puisque la res 

i-udicata peut ici, par exception, être opposée à d'autres qu'à ceux qui ont été 
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elle se pose, elle pourrait faire préj uger la controverse d'héré­

dité 1. Si , malgré tout, l'ancien plaideur voulait introduire cette 

question dans la formule du judicium translatu7n, elle pourrait 

. en être écartée par l'exceptio, le cas échéant par la replicatio, 

J'ei jurlicatae veZ in judicium deductae ou ne praejudicium here­

d'itati fiat et la transZatio judicii ne serait certainement réalisa­

ble dans ce cas que par voie d'in integrum restittttio et de nou­

velle lilis contpstatio, c'est-à-dire par un procédé qui est la con­

tradiction même du contrat de translation sui generis proposé 

par 1\1. Koschaker. Le seul cas où la question de savoir si le 

nouveau plaideur est heres ou bonorarrL possessor du défunt 

peut être régulièrement déférée au juge du jttdicium translatu7'J?, 

est celui où le défendeur, poursuivi par une personne qui se 

prétend héritier civil ou prétorien du défunt, conteste à son ad­

versaire cette qualité sans l 'affirmer pour lui-même, par exem­

ple en soutenant que cette qualité appartient à un autre. La 

seule action possible ici est l'action spéciale 2 qui donne liell à la 

demande de translatio judicii; le juge du judicium translatum 

doit donc être saisi de la difficulté 3 . Mais il ne peut pas, selon 

parties au procès, 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 
sui v. ; P. Krüger, Prozess. Conswrnption, p. 177. 

l Cela se produit lorsque l'un des plaideurs conteste à l'autre la qualité 
d'héritier en prétendant l'avoir lui-même. 

2 D., 5, 3, 42 (VIpien). 
3 lV1. Sperl, Succession ,in den P1'ozess, p. 30, précisant une opinion de Beth­

mann-Hollweg, Ci'vilp1"oz., t. II, p. 311, n. 38, conjecture que cette question 
était tranchée dans une procédure préalable à la translatio jildicii au moyen 
d'une sponsio lJrae,itldicialis ou d'un lJrae:i1.ldicÏtlm. Cette opinion repose, selon 
nous, sur une interprétation exagérée de cette règle de la procédure ci vile ro­
maine : une question, un procès. Cette règle n 'exclut pas d'un procès les ques­
tions qui s'y rattachent par un lien de connexité immédiate. L es exceptions ne 
sont-elles pas précisément le moyen d'introduire un nouveau point de discus­
sion distinct de celui visé par l'intentio et cependant si étroitement uni à lui 
que de sa solution dépend le pOLlvoir de condamner du juge. Qu'on pense, par 
exemple, aux exceptions cognito1'iae et procnratoriae qui greffent sur la ques­
tion de savoir si le droit visé dans l'intentio existe celle de savoir si tel ou t el 
représentant est habile à figurer dans l'instance. Le principe de la spécialité 
des procès n'est pas davantage violé, lorsqu'on donne au juge la mission de 

13 
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nous, en être saisi par le sin1ple contrat de translation construit 

par M. Koschaker. Il y a de cela dèux raisons qui se complèten! 
l'une l'autre. La première est que cette controverse semble ne 

pouvoir être introduite dans le débat que par le moyen d'une 

exception. Cette exception, dont la nécessité a été solidement 

. établi e par M. Lenel pour l 'hypothèse où la çontroverse porte 

sur ullequesti on de bono1'um possess'io" nous sen1ble aussi le 
procédé le plus expédient loesque la diseussion se réfère à une 
ql1estion d'hereclitas". Or, J'introduction de cette exception n'est 

possible que par voie d'1"n integ1'U?n restitutio et de nouvelle ht1's 

conte.stal1"o. La seconde raison est qu'abstraction faite des con­

sidérations relatives à la rédaction de la formule et qui condui­

sent à adn1ettre ici la nécessité d'une exception et par suite d'une 

lilis res litutio et d'une nouvelle litis contestatio, les principes 

généraux de la procédure formulaire amènent à une conclusion 

idéntique. L'introduction d'une nouvelle question dans le procès 

constitue une modification des éléments de fond du liti ge et ré- . 

rechercher si le demandeur a bien la qualité d'heres ou de bOn01"U1n possessor 
du défunt. La connexité des deux questions est si étroite que le demançleur ou 
le défendeur n 'est pas sujet du rapport juridique déduit en justice s'il n'a pas 
cette qualité. N ul besoin d'organiser deux procès distincts pour les résoudre; 
elles peuvent être solidarisées dans un même htdici'un'z,. 

1 Edictit1n~, p. 178. Qu'on suppose, par exemple, qu'un débiteur héréditaire 
poursuivi pal' un demandeur qui se prétend bonm"um possessor, conteste à ce 
dernier cette qualité sans y prétendre pour lui-même, la rédaction ordinaire de 
la formule (Gaius, 4, 34) ne confère pas au juge le pouvoir de tenir compte de 
cette contestation; il faut pour l'en saisir une addition à la formule. Celle-ci 
est vraisemblablement l'exceptio « bono1'um lJOSsessionis non datae » signalée 
par Paul, D., 44, 1, 20. A vrai dire, la démonstration de M. Lenel ne vise que 
l'hypothèse où l'action est intentée ab initio par celui qui se prétend bonorum 
llosseSS01' ou contre celu i qu'on prétend être bono1"'ll,m lJoss essor. Mais elle garde 
toute sa valeur pOllr le jiuUc,i'l.t1n translatU1n dont la formule ne soumet pas 
davantage au juge la contestation relative à la bonorum possessio. Le doute 
n 'est pas possible pour les formula e in factum, dont l'intentio reste toujoul's 
principalement et le p lus souvent exclusivement rédigée au nom du défunt, de 
telle façon que la question de succession prétorienne n'est pas posée au juge. 
Il en est de même, selon nous, pour les fonnitlae in jus, dont ]'intentio continue 
à être conçue au nom dn mort. V. ci-dessous, p. 185-192. 

2 Cette solution s' impose lorsqu'on admet ' que l'intentio des judicia trans­
lata reste rédigée au nom du défunt. En ce sens, Koschaker, loc. cit., p. 281. 

- 1TI -

clame, quelle que so it] a forme sous laquelle elle se réalise, un e 

rescis ion de l'ancien jucliC'iurn, et la création d'un nouveau judi­
ôurn par un nouveau lite?'Y/' contestari. Donc, le contrat de trans­

lation de 1\1. Koschaker ne serait que rarément possible et dans 

les cas où il serait possible il est notoirement insuffisant. 

Il faut donc chercher une autre fonction ù. cet accord de vo­

lontés des plaideurs requis pour la translatio hereclita1'ià et qui 

se produit dans la forrne d'un t1'anSfe1'1'e fuclicittm de la part du 

dem.andeur et d'un acc'iper'e jucl'icium de la part du défendeur. 

Cette fonction ne peut être que celle qui, dans tous les procès, 

appadient à l'eclere et ;\ l'accipere juclicium , c'est-à-dire la ma­

nifestation de l 'adhésion des plaideurs au judicium tel qu'il a 
été donné par le magistrat. La translatio jll,clici'i implique ici, 

comme ailleurs, que la forn1ule précédemment délivrée par le 

magistrat et acceptée par le défunt et son adversaire soit corri­

gée par le n1agistrat pour y substituer l 'héritier au défunt; une 

nouvelle adhésion des plaideurs actuellement en cause à la nou­

velle fbrn1u]e est ici nécessaire: c'est l 'obj et du t1'ansferre et de 

l'accip ere juclicium. Ce nouveau contrat judiciaire a donc le 

mênle but que la litis conteslatio, il donne également li eu, 
comme nous allons le voir, aux mêmes sanctions que cette der­

nière contre le défendeur récalcitrant. 

Le nloyen de contrainte dont se sert normalement le magis­

trat pour forcer le défendeur à litem contesta1'i est celui de la 

missio Ù1 possess1:one?'n suivie de ve1'tclitio bon,01'um.· Or: un 
texte déj à cité 1 nous donne la preuve très nette que le refus du 

. défendeur d'acceptee le jud'iC'ium translatum. provoque l'appli­

cation de la même mesure de contrainte. Ce texte est extrait du 

livre 15 ex Cassio de J avolénus, où le jurisconsulte s'occupe no­
tamment de la venclitio bono-r'um et de ses conditions d'applica­

tion. Parmi les cause de v enditio bonorun1 ici mentionnées 

figure l'indefensio, comme l'attestent troi s fragmen ts de ce livre: 

1 D ., 5, 1, 34. V. 8tf.1J1"à, p. 166, n. 1. 
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D., 3, 4, 8; 4, 6, 34; 5, 1, 34. L'un des ras d'indefens1~o, celui que 

vise précisément D., 5, 1, 34 se rencontre lorsque l'héritier d'un 

défendeur, mort après la Ut'is contestaiio, ne vient pas défendre 
au lieu où la ·lis a été contestata avec le défunt 1. Or defendere, 

c'est tout particulièrement, nous le savons \ judiciu?n, accipere. 

Donc, l'heres qui refuse d'accepter le judicium translatum, au 

lieu où il a été primitivement constitué est exposé à la nâssio 

in possessionem et à la vendirio bonorun~, comn1e le défendeur 
qlti refu 'e son concours à la Ulis contestatio. 

Ne sommes-nous pas autorisé, après toute cette démonstra­
tion, Q conclure que cet acte qui revêt les formes de la Uiis con­

testai'io en a le but et donne lieu à des sanctions identiques 

n'est lui-même qu'une liUs contestai'io? 

Une seconde obj ection décisive peut être formulée contre la 
construction de la translatio hered'itaria proposée par M, Ko­

schaker: elle est tirée des hypothèses où cette translatio entraîne 
la modification d'un élément de fond de la formule et nécessite , 

par suite, une in integrum restii1ttio et une nouvelle Utis ~on­

testatio. Ces hypothèses sont en fait plus nombreuses qu'on ne 

pourrait le croire a prio1'i et sont loin de constituer une ano­
malie négligeable. Qu'on songe d'abord aux cas déj à mention­

nés dans lesquels le défendeur, poursuivi par un prétendu heres 

ou bonorun~ possessor, repousse la d81TIande de son adversaire 

en soutenant que l'hereditas ou la bOn01'U?n possessio appartient 

à un autre; ce moyen de défense, nous l'avons vu \ ne peut vrai­
semblable·ment être invoqué que sous forme d'exception. Qu'on 

pense également aux cas déj à signalés' où la controverse rela­

tive à l'hcreclitas donnerait lieu à l'insertion dans le judicium 

1 Oette interprétation est confirmée par ce fait que le refus des héritiers ou 
de leurs représentants d'accepter le jud'icùtm translattt1n est considéré comme 
une inclefensio qni pel;met d'agir en vertu de la clattsula ob 1'ern non clefensam 
de la ca,11.tio pro praeele litis et vincl'iciarttm : D., 46, 1, 33 et son commentaire, 
p. 1~21 n . 3; D., 46, 7, ·5, 7, Ulpien, l. 77 ael ecl., Lenel, Pal., II, col. 871. 

2 D., 5, 1, 63; 12, 2, 34, 3; 50, 17, 52. 
3 P. 170, n . 1 et 2. 
4 r. IGO. 
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translatttn~ de l' exceptio (ou replicaiio ) rei judicatae veZ in ju­

clicillm cleductae ou ne praejudicium hereditati fiat. A cette 

liste, il convient d'aj outer d'autres hypothèses non encore indi­

quées et très fréquentes en pratique. Elles se rencontrent no­

tamment soit lorsque le défunt a laissé plusieurs héritiers, soit 

lorsque la IraT/'slatio provoque une interrogatio an, heres veZ 

q twta ex parte s'it 1. 

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 procès engagé, mais ils n'y sont pa. ' 
t.enus~. S'ils exercent l'action collectiven1ent, la formule du ju­

clicium translatun~ peut continuer à déduire la totalité du droit 
en justice; seul e ia condemnatio indiquera pour quelle part elle 

doit être prononcée au profit de chaque héritier. Et déj à se pose 

très justement dans ce cas la question de savoir si cette, correc­

tion de la conden~natio est possible sans in integrum restitutio. 

Si ces héritiers transfèrent ]e procès sur un représentant com­

mun la translatio heredilaria se complique d'une translatio co-, . 

gnitoria ou procuratoria et entraîne touj ours dans notre opinion 
une in integrwn restitutio. Enfin et surtout, pour nous attacher 

Q un argun1ent incontesté et nouveau, si un des héritiers agit 

seul , il ne peut le faire que pour sa part et le jud'icium primitif 

doit être restreint 3 soit par une réduction de l'intentio, soit plu-

1 Nous nous bornons ici à l'examen de ces hypothèses importantes. Nous 
deyons cependant signaler à cet endroit, parce qu'elle est visée par un texte 
(D., 16, 1, 23, Paul), l'bypothèse suivante. Sur une interr'ogatio ,in j'!t1'e, une 
femme, pal' erreur, se reconnaît héritière. E ll e a accompli clans ce cas un acte 
d'intercession. Si elle décou He son erreur, avant J' acceptation du jucUcÏ'l.l1n 
transZatwn, elle · obtiendra l' insertion de l'eXCelJtio senatttsco nS1ûti Tf elleia ni 
dans la formule, ce qui nécessitera incontestablement une in integrwn 1'est-i­
tt~tio. 

. 2 D ., 46, 7, 5, 7 (UIpien) : Alit~cl est in h e1'edib'lls actoris, qU'ibus necess'itas 
non im1Jon-it~tr, ut pm' wn'llm litigent. 

3 D ., ·5, 1, 31 (CeIstis, l. 27 clig) : Si petitor lJl'I-treS heredes 1'eliquerit 'ttnusqMe 
eOl'ltm j11diciu e.f/erit , no n ' m'it ve1'mn totai/11, 1'mn rtttae ,in lJriore .it~clicio fuait 
clecluctam esse : nec en-i1n q-wisquam aliellam actionel1t ,in j1~dici u'ln invito coh c­
reele perduce're potest. 
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tôt par l'in ~ertion d'une praescript'io limitative 1. Le défunt était­

il, au contraire, défendeur; la division de l'action entre les héri­

tiers est ici souvent écartée en pratique par la règle qui recon­

naît au delnandeur le pouvoir de contraindre les héritiers à dé­
fendre en groupe ou isolément pour le tout ou à désigner un 

représentant unique sur lequel le procès est également trans­

féré pour le tout 2 . Les héritiers acceptent-ils collectivement le 

judiciu1n, la condernnatio donnera au juge le pouvoir de con­

damner chacun pour sa part J et cette modification de la con­

den/'natio n'est vraisemblablement possible qu'après in inte­

grU'ln restitutio. S'il y a constitution d'un représentant unique, 

nous reton1bons dans l'hypothèse de la translatio cognitoria ou 

procuratoria. Enfin , si le demandeur agit divisément contre l'un 

des héritiers, comme il peut y être poussé dans certains cas par 

son intérêt \ il devra, pour limiter l'effet extinctif de la litis con­

testatio,. restreindre sa den1ande soit par une réduction de l'fn­
tenlio, soit plutôt par une praesc1'iptio, à la part de l'heres pour­

suivi. Réduction de l'inteutio ou insertion d'une praescriptio 

limitative sont évidemn1ent des modification ' profondes des 

éléments de fond de la formule et ne sont possibles que par 
voie d'ùl, integrurn restitut?:o. 

1 La praescriptio est le procédé qui s'accorde le mieux avec le maintien de 
l''Î1'Ltentio au nom du défunt. En faveur d'une lJraesc1"iptio, v. Koschaker, loc. 
cit., p. 262, n. 2; mais cet auteur propose une 1J1"aescriptio autre que la nôtre, 
purce qu'il pense que, par exception. l'intentio est ici au nom de l'hér itier. 
Contre cett e opinion. v. ci-dessous, p. 102. 

" D., 10, 2, 48 (cité p. 168. n. 2) ; D ., 46, 7. 5. 7 (Ulp ien) : na,m et 1Jlt~1'es 
7w redes rei nece8se h abeb'ltnt U1w,m clcwe proc~w((,toTem [cognitorem] ne defen­
iiio 1Je1' 1Jl'u,1'es soisset inc011'/'rnoclo aliquo etcZficiett act orem. Dans les actions en 
partage et en bornage, les héritiers doivent donner normalement des représen­
tants distincts à raison de la multipl icité des etdjudicationes et des condemna­
Mones: D., 3, 3, 42, 6 (Paul). 

3 D ., 46, 5, 2, 2 (Paul) : S ed si lite contestettet possessor decesserit, U1~um ex 
heTedibus non mCtjo1"e ex parte clamnetndttm, licet totum fttndum possicleett, 
quetm ex q1ta h e1" es est. 

4 Par exemple, si le demandeur ne peut atteindr~ actuellement qu'un des 
héritiers et si celui-ci n'est que pa rtiellement solvable. Que cette hypothèse soit 
pratique, D. , Il, 1,18 (Juli en) le prouve. 
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Une conclusion du même genre s' impose, lorsque la trans­

Zat1:0 hereditaria provoque l 'emploi de l'interrogatio in jure an 

heres veZ quota ex parte sÜ 1. Le défendeur interrogé peut pren­

dre diverses attitudes: il peut répondre correctement, faire une 

réponse n1ensongère ou se taire. Dans ces troi s cas, le fudic iulli 

trctnsZatu1n revêt une forme particulière qui est celle des /'01'­

'fIlulae inte1'1;ogatoriae. 11 nous paraît, en eITet, certain , malgré 

le:::; GOlltroverses qui :::l'élèvent à cet égard", que la l'ormule devllit 

1 V. Koschaker, loo. oit., p. 285-286, qui écarte ici l'inten"ogettio ex quotn 
1Jarte heres s·it 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 intérêt à di viser sa pOUl'suite entre les héritiers (v. p. 174, n . 4) 
et par suite à savoir pour quelle part ils sont héritiers. L'inte1"Togatio ex qttota 
1Jnrtes heres sit pouvait trouver ici son application comme l'interrogatio a:n 
h er es sU. - Par brièveté, nous ne parlons ici que de l'heres. La question se 
pose en termes identiques pour le bonontrn possessor et le fidéicommissaire au­
quel l'hérédité est restituée en vertu du Trebellien. 

2 En posant cette affirmation, nous rejetons nettement la conjecture adoptée 
par M. Lenel depuis l'édition française de son Edit Perpétttel, t. I, p. 167-
168 = Ecliotum 2, p. 143-144. Suivant cette conjecture, l'inte'rrogatio 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 r esp onsio ou le fait du silence; une exception du genre de l'exoeptio bo­
nOTum possessionis non clatae et conçue approximativement comme suit: si in 
,i1we inten"ogattts (N. N.) qttota ea: pcwte heres esset , 1"eS1Jon dit · se ex sem,isse 
h ereclem esse servirait à introduire cette ' question dans le procès. Cette opinion 
de M. Lenel se heurte à la règle qui impose au demandeur la preuve de l'inter­
rogatio et de la TeS1JOnsio ou du silence du défendeur (D., 22, 3, 18, 2) ; car, en 
vertu de la règle qui exoipit 1Jroba?"e débet (j'nod excipitttr, le fard eau de la 
preuve pèserait SUl' le défendeur en cas de contestation r elative à ces fait s. 
Quant à l'ar gument tiré par M. Lenel du mot excelJit qui se trouve dans D., 
22, 3, 18, 2 i. f., il n 'est pas suffisant pour nous autoriser il écarter une règle 
fondamentale de la théorie des prp.uves. Cette fin de texte est certainement in­
terpolée (Demelius, Oonf essio, p . 292-293; Lene!. Ediot1f.1n 2, p. 144) et il est 
bien délicat d'y faire la distinction ([p ce qui est pur et de ce qui est altéré. Les 
mots non ei qui excepit se non respondisse fussent -ils d'U lpien. comme le sou­
tient M. Lenel, qu'il faudrait entendre ici le mot exoepit dans le sens large de 
négation d'un moyen invoqué pal' le demandeur (Heumann-Seckel, Hctncllexi­
(Jon, VO eXCilJere, 9). L'inexactitude de la conj ecture de 1\1. Lenel se révèle 
notamment quand on examine la formule qu'il reconstruit pour le cas de falset 
r eS1JoJ/ s'io et où l'exception si i.n j'ttre 'inte1"l'ogatus quotet ex pwrte 7/ eres esset 
respol1d-it se ex sern,isse h e1"edem esse ferait double emploi avec la pmeso'ript-io 
eet l' ('S (([}atu1" s·i Ns Ns L. 'l'if,io ex m,ajol'e lJetl'te qnam cx 8c'ln i:sse 7/ C'I' CS es t . 
cal' la preuve que pounait faire le demandeur que N" NS e~ t hériti er pour pIns 
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touj ours mentionner, dans ce cas, l'interrogatio du demandeur 

et la responsio ou le silence du défendeur, de façon soit à dé­

charger le demandeur du soin de prouver que le défendeur est 

héritier ou qu'il est héritier pour telle part, soit à justifier le 

pouvoir de condamner au tout que la conde?nnat'io donne au 

juge, même contre un héritier ex parte, en cas de falsa respon­

sio ou d'omnino non ~espondisse. Qu'on insère cette n1ention 

directement dans l'intent'Lo, comme le suggère 'Demelius \ ou 

qu'on en fasse, ce qui nous paraît préférable, l'objet d'une 

praescriptio, comme le propose M. P. Krüger \ il Y a là une 

retouche des élén1ents de fond de la formule qui n'est possible 
qu'au moyen d'une in integr'U,m restit'Utio. 

Ces diverses conclusions so~1t gênantes pour le système de 

M. Koschaker; car s'il est exact, comme on l'a touj ours soutenu 

jusqu'ici et comme l'admet également cet auteur, que toute 

1'estitutio litis soit une rescision absolue du judicium antérieur, 

de moitié ne donne au juge le pouvoir de condamner au tout que s'il y a eu une 
'/'eSl)Onsio (le NS NS affirmant qu'il n 'est héritier que pour moitié; la preuve de 
la 1'esponsio est donc imposée au demandeur par le seul fait de la praesoriptio, 
le défendeur n'a nul besoin en pareil cas d'une exception pour soumettre ia 
question au juge. 

1 Demelius, Oonfessio, p. 281 et 289. Contre cette conjecture de Demelius, 
v. les objections décisives de M. Lene Ediotwn 2, p . 142. Cette conjecture est 
tout à fait inapplicable en cas de translatio jttdioii, s'il est exact, comme nous 
le soutenons, que l'int entio des jttdioia translata est toujours au nom du 
défunt. 

~ Kritische Viertelja7wcssohrift, t. XXII, p. 420. Par exemple, la pTaesorip­
tio: ea 1'e8 a,gctt'ttT q'ttod NS NS in j'ttTe interrogatus responclit se L. Titio ea; 
(/,S8 e he1'ede'ln esse. Il ne nous appartient pas d'entrer ici dans le détail des 
controverses relatives à la rédaction des for'ln'ttlae inte1TogatM'iae~' nous voulons 
simplement présenter une double observation pl'opre à la matière de la trans-

. lŒtio hereditar'ia. La mention de la reSlJOnsio ou du silence de l'heres est ic: 
impossible dans l'intentio, s'il est vrai, comme nous le pensuns, que l'intentio 
des jttdioia kanslata est au nom du défunt; elle ne peut avoir lieu que dans 
une praesoriptio indépendante. D'autre part, l'existence d'une praesc1'iptio qui 
vise le fait de l'héritier et prouve pal' suite que l'action est dirigée contre lui 
n'est pas inconciliable avec une intenûo conçue au nom du défunt, lorsque cette 
'intentio renvoie, comme nous le proposons, à la liNs contestaNo qui ' a eu lieu 
entre le demandelll' et le défnnt (\7, ci-dessous. p, 184 et sniv.), par exemple: 
si IJa1'et Nm Nm (défunt) A 0 A 0 sesterti'u11'I, X mill'ia da1'e olJOrtuisse, OU'In lis 
inter Nm Nm et A m Am 0011ttestata fuerit... ' 
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la translatio hereditaria aboutirait souvent dans les hypothèses 

que nous venons de signaler, par suite de l'abolition des effets 

positifs de la précédente litis contestatio, à des impossibilités 

évidentes ou à des injustices cria,ntes. Nous avons déj à signalé 

ailleurs 1 les conséquences inadmissibles d'une telle conception 

et n'avons pas à reprendre une démonstration déjà faite. Qu'il 

nous suffise de relever ici une de ces conséquences, à rai son de 

son rattachement direct à la matière de la lranslatio hereditarw 

et de sa force particulièrement probante: elle concerne les ac­

tions intransmissibles héréditairement. Nous savons que ces 

actions de.viennent transmissibles aux héritiers lorsqu'elles ont 

été exercées et conduites jusqu'à la litis contestatio. Si l'on sup­

pose que le plaideur à l'égard duquel la transmissibilité est 

ainsi assurée vienne à mourir inter rnoraS' litis, le judicium 

devra être transféré sur ses héritiers. Si la translatio hereditaria 

requérait une in integrurn restitutio qui anéantît complète­

ment les effets de la litis contestatio antérieure, l'action rede­

viendrait intransmissible, de telle façon que la transmissibilité 

disparaîtrait au moment où elle devrait recevoir son application. 

La fameuse règle: « Omnes actiones quae morte ... pereunt sen'wl 

inclusae i'udicio salvae pennanent » ne serait qu'un leurre. 

Ces difficultés n'ont pas complètement échappé à M. Koscha­
ker. Il les a entrevues 2 dans une hypothèse toute spéciale, celle 

où au cours de la procédure de translatio hereditaria un defens01' 

intervient et répond sur l'interrogatio an heres sit qu'il est hé­

ritier. Le judicium doit, en pareil cas, être transféré sur lui par 

voie de translatio procuratoria, c'est-à-dire, de l'avis même de 
M. Koschaker, au moyen d'une in in,tegrum rest'itutio. Comment 

concilier, dans cette hypothèse, la succession des héritiers au 
judicium, c'est-à-dire le maintien de ce dernier , à leur égard 
et la création d'un novum judicium par une nouvelle litis con­

lestal'Lo? M. Koschaker avoue qu'il ne possède pas la clef de cette 

1 S 'u,pI' à , p. 85-8<;. 
2 Loc. oit., p. 291-292. 
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énigme. Cet aveu est par lui-même signiflcatif. Il acquiert une 

importance encore plus grande lorsqu'on constate que des hy­

pothèses 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 ren contrent dan s les cas fréquents où 

la translatio he1'eclitaria provoque la modification d'un élément 

de fond du procès. Il devient la condam.nation décisive et irré­

vocable du système lorsqu'on admet, avec nous, que le trans­

ferre et l'eclere juiliC'iu1n requis pour la translatio hereclitaria 

ne sont que l' eclere et l'accipere fudicium de la nouvelle lit'is 

contestatio, de telle façon que toute t1'anslatio he1'eclita'Pia s'opère 

par voie d'ininlegrum restitutio. Il faut donc de toute nécessité 

trouver une construction de la resl'itutio lilis qui respecte la 

succession des héritiers au procès. 

' Cette construction , nous l 'avons déj à dit, ne peut êtee que 

celle d'une litis contestatio repet'ita clie qui maintient, au profit 

du jucliciu/m créé par la nouvelle litis contestatio, tous les effets 

positifs attachés à l'ancien juclicitl1n, de telle sorte que le jucli­

cium lranslatum, distinct dans la forme du jncliciwJn transfe­

renclu1n, lui soit identique au fond. 

Nous n 'avons pas à reprendre ici l 'exposé de toute noke con­

j ecture; il suffit pour la justifier de répondl"e ù deux obj ections 

qu'on pourrait être tenté de lui opposer du point de vue spécial 

de la translatio h ereclitaria. 

La première e ~' t tirée d'un principe que nous avons formulé 

plus haut et d 'après lequel le jucl'icium translatum est" identique 

au judiciu1TL prÎll1itif . Suffit- il, pour que ce principe soit res­

pecté, qu'il y ait identité au fond des deux juclicia distincb 

dans la forme ou bien faut-il qu'il n'y ai t, même dans la forme l 

qu'un seu l et même juclicium? 

La réponse est facile. Elle est double: i 0 les règles rattachées 

a u principe qe l'unité de juclicium (application au jucliC'i'um 

translalt(,rn des règles qui régissaient le juclici1l'Jn primitif, per­

sistaI: ce de l a caul'io pro praecle l'itis et vin,cliC'ianl1TL,. maintien 

des eUe ts positifs de la litis conteslalio antérie ure) s'expliquent 
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t.outes parfaitell1ent avec la seule idée de l'identité de fond; 

2 0 l'affirmation de Paul' qtùl y a, en pareil cas, icle1')~ jucliC'ium ' 

n'est que la traduction du résultat pratique d'après lequel le 

jucliC'iu1n noxale, transféré du clominus sur l'ancien esclave" 

ne produit en cas de condan1nation que les effets qu'il eüt pro­

duits si la condamnation avait été pronon cée contre le clominus 

lui-même; elle s'explique. donc entièrement pal' l 'identité de 

fond des deux judicia et ne préjuge pas la question de savoir 

s 'il y a ici unité de judiciurn dans la forme. Du texte de Paul, il 

convient maintenant de rap:procher un texte de Celsus" qui , 

visant une hypothèse de translatio hereclitaria" atteste expressé­

ment la dualité externe des deux judicia. Ces deux textes se 

complètent, l 'un l'autre et fourni ssent ainsi un précieux et solide 

appui à notre conjecture. 

Une au,tre obj ection , très spécieuse, a été formulée par M. Ko­

schaker:: contre l'admission d'une nouvelle litis contestatio dans 

la translatio hereclitaria. S'il était exact, nous dit cet auteur, que 

cette' translatio nécessitât une seconde litis contestatio, il en dé­

coulerait que l'héritier ne deviendrait suj et du judicium qu'au 

moment de ce nouveau contrat judiciaire; car tant qu'il n'y a 

pas litis contestatio il n'y a ni suj ets de ce rapport juridique 

qu'on appelle le procès , ni procès. L'héritier ne succéderait au 

judiciU1n que par la nouvelle litis contestatio et non pas jure 

successionis. Sa qualité d'héritier ne serait que la causa rernota 

de la succession dans le procès, la causa efficiens se l'ait le nou­

veau contrat judiciaire. Jusqu'à la conclu sion de ce dernier, le 

judicium serait, du côté de l 'héritier, sans suj et. Que l'heres du 

défendeur, par exemple, refuse son concours à l'accipere jucli­

citl1n nécessaire à la translatio fudicii, il est inclefensus, ses 

biens sont vendus et acquis par un bonorum emptor qui devient 

l D., 3, 2, 14. 
2 D., 5, 1, 31: Si peNt01" pl'llres he1"edes 1"eliq1be1"it W'L1tsq1/e e01"1t1n htdicio 

cYCI''Ît. non eorit ve'rwln totar/'/, 'l'cm, q1we in pl'iol'c jndic'io tue'rit llelluctam, esse .•... 
3 1.1oc. cit., P" 252-254. 
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jure praelorio 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 l'hérédité. Si 

ce bonoru?11, emptor accepte le judidum translatum) il est, quant 

à ce judiciurH) le successeur du défunt, puisque l'heres n'a été, 

il aucun moment, sujet de ce judicium. D'où il résulterait que le 

bonorum emplor serait le successeur du défunt pour le judicium 

et le successeur de l'hcres pour les autres créances et dettes de 

l'hérédité. Cette conséquence étrange est, conclut-il, bien peu 

vraisen1blable. 

Une autre hypothèse, rare en pratique, mais ' cependant pos­

sible, conduirait, d'après lui, à un résultat encore plus bizarre. 

Si l'on suppose que le défunt ne laisse comme patrimoine qu'une 

Us contestata et comme héritier un heres necessarius) celui-ci 

sera investi de plein droit de la qualité d'héritier au n10ment 

du décès, mais ne deviendra sujet de l'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 l ' hered'itas~ 

Ou bien ne deviendra-t-il he1'es que par la lilis contestatio? Dans 

le premier cas, on aurait un heres sans herecl'itas; dan s, le se­

cond, un héritier nécessaire qui n'acquerrait l'hérédité que par 

une manifestation de volonté. Les deux éventualités sont i,m­

possibles. La tran,slatio heredüaria 1:e peut donc impliquer une 
nouvelle litis contestatio. Si un nouvel accord de volontés des 

plaideurs est nécessaire pour ce transfert, ce ne peut' être qu'un 

contrat de translation sui generis) ayant simplement valeur dé­

clarative et tendant à attester que la qualité d'héritier du nou­

veau plaideur n'est soumise à la décision du juge que du con­
sentement des plaideurs. 

Toute cette argumentation de notre savant collègue nous 

paraît inexacte et l'erreur provient, selon nous, de ce qu'il n'a 

pas suffisamment analysé le sens du mot jucl'iciU1n et la véri­

table portée de la nouvelle l'it'is conteslalio. Sous le nom de ju­

iUcùlJJ/,) le::; Homain::; embras~ent notarnrnent deux choses qui 
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sont intimement, mais non indissolublement 1 liées : l'une ~ no­
tion abstraite, est le rapport juridique issu de la l'itis conlestalio) , 

consistant dans une créance conditionnelle du demandeur con­

tre le défendeur au montant éventuel de la condamnation pé­
cuniaire; l'autre, notion concrète, est l'instruction donnée par le 

magi strat au juge de statuer sur tel droit litigieux à l'égard de 

tel s pla ideurs déterminés. Les béritiers dli plaideur défunt suc­

rèdent an rapport juridique par le seul effet de l'acquisition 

d'hérédité" rl.1ais l'in struction donnée au juge est devenue irréa­

li sable par la JllOrt de l'un des plaideurs, cal' les Homains n'ad­

mettent pas, en pareil cas, que le juge puisse prononcer une 

condam.nation au profit ou à l'encontre d'un mort". Il faut donc 
à cette instruction ancienne en substituee une nouvelle qui 

donne au juge le pouvoir de statuer à l'égard des héritiers: 

c'est l'objet de la translalio juclicii, L'obligation née de la liNs 

contestatio est donc entrée dans le patrimoine des héritiers par 

l'acquisition d'hérédité, IDais elle suppose pour son exercice une 

réouverture du procès qui ramène les parties devant le magistrat 

et les contraint à une réorganisation du iuclicüt1n avec tous ses 
incidents, , notanlment avec une nouvelle litis COTttestatio. Si 

celle-ci a lieu de la part des héritiers, un double résultat se pro­

duit: une instruction nouvelle remplace l'ancienne et un rap­

port juridique nouveau se substitue , dans le p,atrimoine des hé­

ritiers , à celui qui y était entré lors de l'acquisition d'hérédité. 
Cette lilis conteslatio nouvelle est donc sans effet au point de 

vue de la succession au procès. Cela est d'abord logique, car 

1 Qu'on pense notamment aux hypothèses dans lesquelles il n 'y a que l'itis 
contestatio sans nomination de juge (D. , 5, 1, 28, 4, pour ne citer qu'un texte 
sflr. Cf. aussi D., 1, 18, If:); 2, 12, 3, pr.~· 40, 12, 24, pro J' 36, 1, 51 [49]). L'idée 
de faire nommer ici un juge pour la forme, sauf à provoquer une 1nt~tatio jtt­
dicis en temps opportun nous paraît peu conciliable avec un système de pro­
cédure dont le formalisme a été considérablement restreint, comme le système 
formulaire, Les Romains de la fin de la République et du début de l'Empire 
eussent, dans une matière où le magistrat jouissait d'une pleine liberté, diffi­
cilement supporté une complication et un retard complètement vides de sens. 

~ Sperl, Succession, p. 15-17; Koschakel', loc. cit., p. 276. 
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la litis contes laUo qni crée un j'udicium nouveau, à la place 

de l'an cien ne peut opérer la succession des héritiers au iu­

dicium antérieur. Cela est, en outre, prouvé par ce fait que la 

litis cQntestatio, qui reçoit rétroactivité par le moyen de l 'anti­

date, produit ses effets non pas du j our de l'acquisition d'héré­

dité, mais du j our de la précédente litis contes tatio. Le nouveau 

contrat judicia ire n'a donc pour conséquence que de substituer 

intégralement un nouveau fHdicùtm à l 'an cien et par suite de 

le mettre dans le patrimoine des héritiers à la place de celui qlli 

y éta i t enteé par l'acquisition d'hérédité. 

Coneluons donc qùe notre conj ecture d'une translatio heredi­

tan'a réalisée par voie d'in integrum, restitut'io et de l'itis contes­

talio repetita die n e peut être infirmée par aucune objection et 

qu'elle seule concilie parf aitement l'idée de su ccession des hé­

ritiers an procès et la nécessité de la nouvelle litis contestatio 

l'éelam.ée par les modifications p lu s ou moins profondes du fu­

rlidu,l'n que provoque le transfert du procès sur les héritiers. 

Ce résultat était l 'obj ectif princip al de la présente section . 

L'ayant acquis, nous pourrions· clore notre étude de la translatio 

hereditaria si nous ne tenions à prendre rapidement parti dans 

le déli cat problème de l a rédaction des iudicia transférés sur les 

hériti ers pour Inontrer comment notre conj ecture de la l'itis 

contestatio die cadre bien ici avec les derniers résultats de la 

critique moderne et les corrobore au point de trouver dans cette ' 

dernière épreuve une nouvelle confinnation. 

Fixons d'abord, sur ce terra in ferti le en controverses, les 

points qui sont hors de discussion. 

Tout le mon de reconnaît que la condel'nnabo et, dans les ac­

tions arbHraires; la c.laus1lla arb?T1'aria. sont rédigées au nom 

de l'héritier ; il Y a don c, il ces deux points de vue, sub stitution 

du nom de l 'hériti er à celui du défunt. Par contre, tout le n10nde . 

admet que l'intentio des f 01' ,'trmlae i'n f actum reste au nom du 

défunt ; car le fait qui, dans ces actions, peut servü' de base à la 

condan1n ation demeure celui dont le défunt a été l 'agent, le bé­

néficiaire ou la victime; transposer ce fait au nom de l 'héritier 
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serait f a ll sser l'intenlio et dn même COll p rendre J'action inut ile 1. 

En dehors de ces affirmations, tout est contesté. La solution 

doit être cherchée séparément pour les formu,lae in factum et 

pour les formulae in fus. 

Pour les f orrnulae in f actum; certains auteurs ~ se contentent 

. de substituer. dans la condemnatio le nom de l 'héritier à celui 

du défunt, la issant, comme nous l'avons dit, l'intentio au nom de 

cc de l' ni er. JYalltres ~ proposent des corrections plu s · étendues et 

s'arcnrden t Po1ll' opérer quelque. retouches accessoires dans 

l '1: nlen,tio de certaines actions 'in f actum.. C'est ains i notam­

JJ?-ent que dans la clause de restituti on qui termine l'inten­

tio de l'actio depositi directa in fa. ctmn, ils a j outent ou sub s­

tituent le nom de l'heres à celui du défunt 4 . En efîet, l'hé­

ritier poursui" i par cette actio depositi répond de tout défaut de 

restitution provenant du dol du défunt ou de son dol et la res­

titution faite à l 'héritier du demandeur. met obstacle à la con­

damnation, comme celle qui aurait été faite au défunt llli­

même. Cette nouvelle correction est donc t rès judicieuse; mais 

elle nous paraît encore insuffisante. l ous croyon s que le juge 

devait être averti par quelque addition à la formule qu'il y 

avait déj à eu l'itis contestatio; sinon, il lui serait arrivé de n e 

pouvoir condamner le défendeur. Qu 'on p811se, en p articulier , 

aux actions pénales prétoriennes, pour la plupart Ùl fa ctum, qui 

sont intransmiss ibles héréditairement et temporaires; le rappel 

de la précédente litis contestatio est souvent pour elles la con­

dition du n1aintien même de l 'action. La litis contestat'Ïo repetita 

1 Ex. d' actio depositi in factum, : « Si paret Am Am (défunt) apud N m N m 
mensam a1"genteam deposuisse » ou d'actio injur'iantm: « Quod A 0 A 0 (dé­
fttnt) p'ugno mala percussa est. » 

2 Keller-Wach, Cit'illJroz. G. p . 351; R udorff, Rom. Rechtsgesch.; t. II, 
p. 248; Bnonamici , St01"ia della p'roc. civ. r01n., t. l, p. 326. 

3 Demelius, Gonfess·io, p. 282; Sperl , Sttccess'ion, p. 38-40; Koschaker, loc. 
cit., p. 257, n. 2. 

4 ••• eamq1œ dolo malo Ni Ni (attt L. T-itii) A 0 A 0 ant L. Titio redditam 
n on esse. L'addition constante du nom de l'heres nous paraît être la meilleure 
correction. 
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die, non pas à proprement parler sons la forme d'une simple 

antidate, mais sous la forme d'un renvoi du juge à la liNs con­

testatio antérieure \ remplit admirablement ce but, que ce renvoi 

soit fait par une praesc1'iptio rédigée, par exe.mple, comme la 
suivante :ea res agatur de qua inter A m A 111 et Nin Nm lis Kalendis 

Januariis illis cOT/,testata est, ou par un complémltnt d'inLentio 

du genre de celui-ci: quam ob rem AS AS curn N° N° Kalendis 

JanuCt1'ùs ill'is litem, contestata est. 
Les données du problème sont tout antres pour les for11'11,zap 

in j'us. 
La question la plus discutée est ici celle de savoir si l'intent1'0 

i n jus reste rédigée au non1 du défunt ou est transposée au nom 

de l'héritier. ' D'après une opinion émise, semble-t-il , pour la 

première fois par Keller dans son ouvrage sur la litis contes­

tatio 2 et acceptée ensnite par la n1aj orité des auteurs a, la trans­

lal1:o judicii n'entraînait, n1ême dan s les forrnulae in j'us, que la 

transposition de la condemnatio au. nom de l'héritier; l'intentio 

demeurant au nom du défunt. Keller, dans un écrit ultérieur \ 

paraît avoir douté de son propre système. Ces doutes furent 

fortifiés par les travaux ·de Demelius et de M. Lenel sur la ré­

daction de la fOr11'i'lÛa inte1'rogator'ia en cas d'interrogatio an 

heres vel quota ex parte sit 5. Pinalement, MM. Eisele G et Bper1
7

, 

par des chemins différents, arrivèrent à nier que l'intentio ffIt 

au nom du défunt et soutinrent qu'elle était touj ours au nom de 

l'héritier. :M . . Koschaker 8 revient à la thèse initiale de Keller, 

-------------------------------

1 V. Stt'lJr'lJ" p. 115. 
2 P. 52, 167, n. 3. 
3 Y. notamment Zimm~l'n, Tra'Î,té des act'ions, 2" édit., Paris, 1846, p. 357-

358; Bethmann-Hollweg, Civ'ilproz ., t. 11, p. 452; 'iVetzell,. Civ'Ïlproz.
3

, p. 42: 
Il. 4; Cnq. Inst-it",~t., t. II, p. 756; Rudol'ff, Rom. Rechtsgesch., t. I, p: 248, qlU 
admettait toutefois qu'en dehors de la modification de la conclel1tnat'W la for­
mule du j'nclici'/l11t t1"a.nsla.t 'L~m indiquait que le nouveau plaiqeur était héritier: 
c'est ce que cet auteur appelle une clause de désignation. 

4 Civ-ilproz. G, p. 352. 
r. V. ouvrages cités Stt'1J'/,à, p. 175, n, 2. 
G Z. S. St., t. II, p. 140. 
v S~~ccession, p. 34 et suiv. 
8 Loc. cit., p. 258 et sui". 
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sauf pour quelques hypothèses qui l'embarrassent. POllr nous, 

l'intentio in jus est touj ours au non1 du défunt et contient le 

renvoi à la Utis contestatio faite par ce dernier. 

A l'appui de notre opinion, nous' pouvons invoquer des argu­

ments de textes et des motifs d'ordre rationnel. 

Deux textes peuvent être ici produits: l'un d'Ulp~en, D., 3, 2, 

6, 2; l 'autre de Paul, D., 3, 2, 14. Tous deux appartiennent au 

r,ommentaire des mots qU1: furt'i, vi bonorurn raptorum ... S'/IO 

nomü~e damnatus pactusve e'rit de l 'un des édits qui n'isi Prfl 

ce-rtis personis ne postulent et se cOlnplètent l'un l'autre pour 

nous donner une confirmation intégrale de notre conj ecture. 

Ulpien 1 énumère à cet endroit un certain nombre deperson­

nes qui n'encourent pas l 'infamie parce qu'elles ne sont pas 

condamnées S'lW nomine et cite à côté du cognitor, du p1'ocura­

tor, du defenso1', du tutor et du curator l'héritier, à savoir l'hé­

r'tier du voleur et plus généralement de tout auteur d'un délit 

infan1ant. Or, cette mention de l'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

n1ises contre les héritiers qu'autant que la lis a été contestata 

avec le coupable lui-même \ donc qu'en vertu d'une translatio 

judicii. Ulpien nous donne ainsi la preuve qu'au cas de transfert 

du judicium contre un héritier, celui- ci n'est pas sua nomine 

clamnatus, c'est-à-dire, suivant l'explication qui vient de prime 

abord à l 'esprit, que l'héritier est, comme le cognitor, procurato1', 

1 D., 3, 2, 6, 2 (Ulpien, lo 6 ad ed.) : Si quis al'ieno nomine condemnatt~s 
fuerit, non labornt infetmia: et ideo [nec cognitor, ins. Lenel] nec procurato1° 
me1t,s vel clefensor vel t1.doro vel C1.~ra.to1' vel hel'es f 'urt-i vel ex etlia simili specie 
condemnat1.ts infan'LÏa notabwÛ'U1', nec ego si a.b in'itio lJe1" [cognitorem vel, ins. 
Lenel] IJrOCu1'at01'em ca~~set agitatn est. 

2 Depuis le début de l'Empire, ces actions pénales sont également trans­
missibles contre les héritiers jusqu'à concurrence de l'enrichissement qui leur 
est parvenu (Girard, Jl![an1.tel\ p. 397, n. 3), mais le texte dont nous nous 
occupons ici ne vise pas l'action restreinte à l'enrichissement, il se réfère à la 
Us contestntet avec le défunt, comme le prouve le texte correspondant des Ba­
siliq., 21, 2, 6 (Heimbach, t. II, p.438). 
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defensor, lutor ou curator, condamné pOllr le fait ou l'obligation 

d'autrui \ donc que l'intenl'io est ici au nom du défunt, comme 

elle est, au cas de représentation , au nom du représenté. 
Toutefois cette interprétation naturelle des mots sua nomine 

rlam'l'tatus soulève quelques doutes. La fin du fragment d'Dlpien 

laisse entrevoir et le texte de Paul déj à cité 2 donne expressé­
ment une autre explication de ces mots qui conviendrait égale­

ment à l'héritier de l 'auteur d'un délit infamant. D'après cette 

seconde acception de l'expression, un . plaideur · ne ser ait pas 

suo 1'wrn'ine darnnatus lorsqu'il n'aurait pas f ait initi2Jement 

lUl-luême la Ulis contes latio, ce qui est 13 cas pour tous les dé­
fendeurs sur lesquels un judiciu1T/' a été transféré, fussent-ils 

cOndamJlés pour un fait ou une obligation personnels. 
Sans doute, le fait que le membre de phrase · en question 

d'Dlpien est interpolé 3 affaiblit la portée de ces doutes; nlais il 

1 Nec ego si per' (cognitMern vel) per p1"ocu1"ato1"ern causa agitata est . Ce 
membre de phrase signifie, si on veut lui donner un sens utile par rapp~rt au 
début du texte, que l'auteur d'un délit infamant, qui fait litis cont estatw p~r 
procureur, n' en court pas l'infamie s' il est condamné après t ransfert ~u ~~o~es 
sUl~ sa pel'sonne, parce qu'en pareil cas il est, comme le représentant JudICIaIre 

et l'héritier, non S'LW nornine (larnnatus . 
2 Texte rapporté p. 165, n. 5. 
3 On peut, pour établir cette interpolation, invoquer deux argu~en~s : 

.1 0 l'emploi de causa ag'Ïtata dans le sens de lis cont estata est tout ~ faIt ll~U­
sité dans le style des jurisconsultes classique.s (v. Koschaker, loc: mt., ~. 2'2, 
n. 3); 2 0 le passage du style indirect au style dIrect est surprenant; Il est d a=1t~nt 
plus suspect que le compilateur, immédiatement après (D., 3, 2, 6, 5 ), realIse 
une interpolation par le même procédé (illisele, Z. S . St., t . X I , p. 14-15; Per-

. nice, Laoeo, 2, 2, p. 223, n. 6; Levy, Sponsio, p . 207, n . 1) . - ~1. Koschake~" 
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 à propos de. cette finale 
du texte c1'Dlpien, distingue deux hypothèses: la premièl'e, celle qUl est expres­
sément visée pal' les Dig., d'après laquelle le délinquant qui agit dès le ~é?ut 
par procureur n 'encourt pas l'infamie s'il est condamn:; l~ seconde, specIale 
aux Bas., d'après laquelle le délinquant qui, après aVOIr fa~t pe.rso~nnellement 
li tis contestatio ·exerce le reste de l'action par procureur, devIent lllfa~e en ,cas 
de condamnation. M. Koschaker r emarque justement que cette solution n est 
possible qu'autant que la condamnation a été, malgré l 'in~erve~tio~ d;l proct~-. 
1"ator après la lit'is contestatio, prononcée contre le represente .1Ul-meme, car 
l'édit du pl'éteur ne déclare infâme que celui qui a ét~ .St~O 1tOn:~ne damnatus. 
Or, de telles condamnations possibles d'après les Bastl~q. (scolIe sur les mots 
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ne les écarte pas, car la solution · rapportée dans cette fin de 

phrase sous le nom d'Dlpien nous paraît exacte pour le droit 
classiqu e 1 et surtout l'affirm ation de Paul demeure: quia n on 

sua 'Jwmine COnde JJ11wt'Ltr', q'ltippc curn init'Lo lis in eum contes­

tata non sit. La difficulté subsiste donc. 

Nous croyons cependant que le fragment d'Dlpien peut, en 

ce qui concerne l'héritier, recevoir l 'interprétation naturelle que 

nous avons donnée plus haut et prouve, par conséquent, qu'en 

cas de translal'io hercclitaria l'intentio in jus reste rédigée au 

nom du défunt. Nous pouvons, tout d'abord, faire remarquer 

i)- ~~O: -;:p~Y. 7.'D:p~ L'1 de Bas., 21, 2, 6 : Heimbach, t. II, p. 439) ne le sont pas 
dans la procédure civile du droit classique. D'où M. Koschaker conclut que les 
mots nec e.oo ... de D., 3, 2, 6, 2, sont suspects. - Ce raisonnement appelle une 
double réplique: a) la conclusion de M. Koschaker dépasse ses prémisses. 
L'impossibilité, d'après le droit classique, d'une condamnation contre le r epré­
senté, après une trans latio judicii sur un repr~sentant, ne peut servir qu'à la 
critique de la seconde hypothèse, celle qui est propre aux Bas . .,' elle ne prouve 
rien contre l'hypothèse commune aux Dig. et aux Bas., où il s'agit d'une t1"ans­
latio j'uclicii sur représenté et où, par suite, celui-ci peut être condamné; 0) la 
seconde hypothèse, visée seulement par la scolie, n 'est pas un cas de trans­
latio j'uclicii. P our la comprendre, il faut recourir à une distinction, à laquelle 
la scolie se réfère en renvoyant à Bas., li, 1, 31, al. 3 = D ., 3, 5, 30 (31), 2 
(Papinien) et d'après laquelle le représentant qui intervient après la litis con­
testatio peut le faire de deux manières : ou comme . simple porte-parole du dé­
fendeur absent, auquel cas la condamnation est prononcée contre ce dernier 
lui-même, ou comme su jet du procès après une translatio j't~dicii faite sur sa 
personne, auquel cas la condamnation est prononcée contre le r eprésentant lui­
même. La scolie dont nous nous occupons vise un représentant de la première 
manière et formule ù cet égard une règle qui est certainement connue du droit 
elassique pour les procès 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-être· pas complètement inconnue dans les procès de l'ordo (la 
règle de la loi des XII Tab., 2, 2, d'après laquelle le plaideur qui, au cours de 
l'instance -in jt~cl'Ïcio, est atteint d'une maladie grave ou est empêché de venir 
parce qu'il a pris jour pour un procès avec un pérégrin, suppose, pour son 
application, que l'absent fait valoir ses causes d'excuse devant le juge par un 
por te-parole, ami ou avocat) . L'autre espèce de représentant, certainement 
fréqnente daus la procédure formulaire, n 'est pas inconnue des BasiUq. (v. no­
tamment 9, 1, 67 = O. J. , 7, 45, 1; 8, 2, 94 = O. J ., 2, 12 (13), 20), quoiqu 'elle 
y soit peut-être devenue, pour des raisons diverses, plus rare. La scolie des 
Bas. invoquée ici par M. Koschaker est donc sans intérêt pour établir l'inter­
polation de la fin de D., 3, 2, 6, 2. 

1 E lle découle naturellement de la règle ci-contre formulée par Paul. 
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que la valeur du rapprochement établi par ce texte entre Pheres 

et les représentants judiciaires n'est nullement affaiblie par la 

mention finale d'une hypothèse très différente, puisque cette 

hypothèse n'a été introduite à cet endroit que par une interpo­

lation. D'autre part, l 'explication que nous avons proposée de 

ces mots est certa.inem.ent exacte pour tous les judicia in f actum 

transférés sur les héritiers du défendeur, car l'intentio de ces 

judicia continue, de l 'avis unanitne, à être conçue au n~m du 

défunt. Or les actions pénales infamantes sont toutes, sauf 

l'act'io furti nec manif esti, des judicia in factum" N'y a-t-il pas, 

dans ce fait, une présomption que la raison applicable aux ju­

dicia in facitt?n l 'est éga lement aux judicia in jus, donc que 

l'intentio de ces derniers est touj ours au nom du n1.ort? Cette 

présomption est d'ailleurs confirmée par la lex Julia Mun'ici­

palis, 1. 110 1
; 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'es~t pas suo nomine darn.natus, parce qu'il 

n'avait pas fait personnellement litis contestatio dès le début, 

n 'est pas ' sans intérêt pour nouoe question. Elle rend très vrai­

sen1.blable que le judicium translatwn devait garder quelque 

trace de la précédente litis cOTl,testatio et nous fournit un nou­

veau point d'appui pour soutenir que l'intentio des judicia in jus 

contenait, comme celle des judicia in factü?n, un renvoi à la 

litis contestatio antérieure. Et ainsi les textes nous fournissent 

la confirmation des deux propositions fondamentales de notre 

opinion relative à la rédaction des intent'Lones in jus en cas de 

translatio hereditaria: ces intentiones sont au nom du défunt 

et contiennent un renvoi à. la litis çonteslatio faite par ce dernier. 

Des considérations dogmatiques peuvent également être in­

voquées à l'appui de ces deux propositions. 

Tout d'abord la transcription de l'intent1:o, au nom de l 'héri-

1 Quei f'u,rtei q~tOd ipse fecit fecerit condemnatus pactusve est erit .. . 
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tier, est imposs ible dans les judicia in jus comme dans les judi­

cia in factum. Trois applications de la translatio hereditaria le 

prouvent péremptoiren1.ent. La première concerne les action s 

intransmissibles héréditairen1.ent. Prenons, par exemple, la for ­

mule de l'actio furti nec ?'Ywnifesti 1. Cette formule deviendrait 

inexacte et par conséquent sans valeur si elle rattachait à l'heres 

l 'obligation de clamnu.m pro lure decidere, car cette obligation 

n'a j amais pesé et ne peut peser que sur le défunt. Pour être 

transmissible sur les héritiers du défunt, il faut qu'elle ait été 

déduite en justice, donc éteinte par la litis contestatio. Elle ne 

peut, par conséquent, être utilement n1.entionnée dans la for­

mule du judicùtm translaturn qu'à la condition de continuer à 

être rattachée au défunt. La seconde application de la transZcûio 

hered'itaria qui nous intéresse ici concerne l 'hypothèse ' où le 

transfert est dirigé contre un seul des héritiers du défendeur". 

Celui-ci n'est, d'après les règles du droit successoral, tenu de 

l 'action que pour SÇl. I>art ; mais il peut, d'après les règles du 

droit procédural, être condan1.né pour le tout s' il ne provoque 

pa.s l'intervention de ses cohéritiers au procès ou la constitution 

'd'un représentant collectif 3 . Supposons que le défunt ait été dé­

biteur de 10.000 sesterces et que l 'héritier poursuivi défende i'n 

solidum à une condictio certae pectmia,e qui a donné lieu Ù une 

lilis contestatio avec le défunt. L'intentio serait fausse si elle 

mentionnait à la charge de l'heres l 'obligation de payer 

10.000 sesterces : s'i po,ret L . Titùm1 (hériti er) A 0 A 0 ses terl'i'Um 

X millia dare oportere; car jure successionis l 'hériti er n'est tenu 

de cette dette que pro parle . D'autre part, réduire cette intentio 

à la quotité due par l'heres, c'est du même coup priver le juge du 

pouvoir de condamner au tout. La seule rédaction con cevable est 

une 'inlent'l"o qui reste conçue au nom du défunt avec une con­

dell1.nai'io q ui donne au juge le pouyoir de condamner l'heres 

1 Lenel, Ed'ictum 2, p. 318. 
2 V. Koschakel', lac. oit., p. 264-267. 
3 D ., 10, 2, 48; 46, 7, 5, 7. 
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au montant intégr al de la dette. La troisième application de 

iranslatio heredilaria, dont nous devions faire état ici , est rela­

tive au transfert de l'actio tutelae directa sur l'héritier du tuteur. 

La transposition de l'intentio in jus au nom de cet héritier lui­

même ne permettrait pas, même si mention de la litis contestatio 

antérieure était faite dans la formule , par exemple par' une 

praescriptio, d'appliquer à l'heres les r ègles lus rigoureuses en 

vigueur pour le tuteur lui-même \ car la partie essentielle de la 

formule est touj ours l''Î1ûentio qui serait ici rédigée comme suit: 

quùlquid ob eam rem L. l'itium (héritier) dare face1'e oporiet ex 

{ide bona. Le maintien à l'égard de l'héritier des règles particu­

lières au tuteur est une nouvelle preuve que l'intentio du judi­

CiUl1~ translatum continue à être rédigée au nom du tuteur 

décédé. 

Reste dans notre opinion à écarter les obj ect.ions qui ont été 

formulées contre l 'idée d'une intentio in jus conçue au nom du 

défunt. Cette affirmation acf.uelle d'un droit au profit ou à l'en­

contre d'un mort est, dit-on , non seulement bizarre en soi, mais 

elle est même inexacte, car après l'acqüisition du patrimoine 

par l'héritier le défunt cesse d'être propriétaire, créancier ou dé­

biteur 2 . Certains ont bien songé à corriger ce vice en insérant 

dans la formule la fiction que le défunt vivait encore (si vive­

ret ) 3, mais ce procédé est bien peu vraisemblable, car logique­

ment il devrait conduire à rendre impossible toute condamnation 

au profit de l'he1'es ou contre lui. Les fi ctions introduites dans 

1''i'J1ientio des formule s in jus ont toutes pour but de permettre 

Ulle condan1nation dan s des cas où elle n e serait pas possible 

san s cette fiction 4; celle qui est ici proposée exclurait toute con-

1 D., 27, 7, 8, 1; G. J., 5, 53, 4. 
2 La fiction he1"ed'itas jacens s1,lsti'net pe1'sonam defuncti cesse même de pou­

voir être invoqué,e il partir de ce moment. 
" Rudorff, E. P., § 80. 
4 Tel est le cas pour les deux catégories de fictions mentionnées par Gains, 

4, 32 et suiv., 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 l'heres ou à son encontre 1. 

La solution de la difficulté n'est certainement pas dans cette 

voie. Quant à la réponse de M. Koschaker \ elle n e nous p araît 

. guère plus satisf ais ante. Selon lui, le mon1ent auquel doit se 

placer le juge pour faire· son appré.ciation étan t celui de la litis 

contestatio f~ite avec le défendeur décédé, une inientio rédigée 

au nom de ce dernier est exacte au moment de ladite litis con­

tes latio. Mais notre distingué collègue n'oublie-t-il pas danti 

cette discussion que toute formule est une instruction donnée 

par le n1agistrat au juge et qu'à m oins de laisser à ce dernier la 

f aculté d'interpréter arbitr airement la formule , cette instruction 

doit être exacte au moment où elle est donnée. Or, au moment 

où le judiciwn translatu,m est délivré par le magistrat, il n 'est 

p lus vrai q'lf 'une obligation existe au profit ou à 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 à 

l 'époque de la litis contestatio faite avec le défunt qu'autant que 

la nouvelle instruction lui en donne le pouvoir par un renvoi à 

l 'an cienne litis contestatio. C'est ain si que, pour répondre aux 

obj ections jadis f aites à la réd~ction de l'intentio in jus au nom 

du défunt, il convient de recourir à la seconde proposition que 

nous avons formulée plus haut et qui n 'est que l'application à 

notre hypothèse de notre conj ecture f ondan1elltale en matière 

de translatio judicii. Nous arrivons de la sorte à proposer, par 

exemple en cas de transla f1'o he'l'edüaria d'une act1:o fu rti nec 

?'lumilesti, une 'intentio in jus rédigée à peu près comme suit: 
S i paret A ° A ') a N° N° (défunt) opeve C011Silio N I N I furtum 

factun/' esse {)[tierae aureac, quam ob 'l'eni N Ill _V '" pro fU1'e darn-

1Ul.?n decidere opol'ttâsse, ctlm lis irder 1:1 I\l A III et NIll NIll contestata 

ft/erit . .. 

1 La critique que nous formulons ici nous paraît être la plus générale et la 
plus décisive qu'on puisse adresser il la conjecture de Ruclorff. Nous laissons 
intentionnellement de côté d'autres critiqu es qui nous paraissent moins sûres 
ou moins décisives . 

2 . Loc. cit. , p. 260. 
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Ce procédé est d'ailleurs applicable dans tous les cas et les 

hésitations de M. Koschaker à admettre une intentio in jus au 

nom du défunt, quand la demande de judicium, translaturn est 

faite divisément par les héritiers de l'actor, doivent être bannies. 

Il suffit ici d'une praescriptio pour limiter les effets de la déduc­

tion en justice et permettre l'exercice successif et divis de l'ac­

tion contre les divers héritiers. Une praescriptio semblable de­

vait être introduite dans la formule lorsque le demandeur agis­

sait divisén1ent contre les divers héritiers du défendeur 1. 

Nous pouvons donc conclure que les intention es in jus, comme 

les intentiones in factwn, continuent, en cas de translatio judicii, 

à être rédigées au nom du défunt sans soulever aucune diffi­

culté , grâce au renvoi à la litis contestatio déj à faite, grâce par 

conséquent à une sorte de litis contestatio repetita die 2. A ce 

point de vue, comme aux autres, le procédé que nous proposons 

apparaît comme le plus convenable pour réaliser la translatio 

judicii 3 . L'emploi de l'in integnt1n restitntio se ju stifie ainsi sur 

1 V. sup1"à, p. 174, n. 1. 
2 V. s1,tprà, p. 115, n. 3. 
a Au terme de son étude sur la translat-io jucl-icii hm'editaria, M. Koschaker 

(loc. cit., p. 293-305) examine en détail un texte, D., 46, 1, 33 (Ulpien, 77 ad 
ecl.), qui appartient à cette matière et auquel nous avons fait déjà allusion à 
plusieurs reprises. L'interprétation de ce fragment est rendue délicate par les 
altérations que les compilateurs lui ont fait subir. La mention de la satisclatio 
1)'1'0 lJmede litis ct vindiciantm est remplacée par celle de la satisdatio pro lite, 
les sponsores de cette settisdat-io sont devenus des fidejttSS01"eS et surtout le 
texte vise successivement, dans des propositions conditionnelles qui se super­
lJosent (si q'uidem re vera ilJsius f'wit~· si et1,ttern me1,ts petitoris f1,ut, plane si 
me'tls fneTit) , diverses hypothèses daoo lesquelles il suppose résolue la question 
de propriété qui forme l'objet même du procès en cours. A ce dernier point de 
vue, des retouches ont été opérées par les compilateurs pour supprimer la men­
tioll de l'etdsertor libe'rtett'is disparu du temps de Justinien et pour effacer, sui­
vant une conjecture ingénieuse de M. Koschaker qui éclaire heureusement la 
fin <lu texte, la mention de la d1,wtio se'/"v'i en cas d'inclefensio. Ajoutons enfin 
que le stilJttlationem c011~mitti se rattache trop bien au dice'ndurn est pour être 
supprimé, comme le propose M. Lenel (Pal . . /. C., Ulpien, 1706), et nous arri­
vons ft la restitution suivante qui ne se Sépare de celle de M. Koschaker que 
par plus de précision dans la correction de la dernière phrase : si ewn homi­
ne'm., qttem a 'Pitio lJetie'l'am, 1)'ro quo settis 1)1'0 IJ'raede litis et vindiciwrum 
(l) ·ig. : sMis 1J'1'0 lite) accelJcm'ln, '['itit/s Zibe'I'Wln heredemque reUquerit : (Dig. : 
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le terrain où nou.s avion s le plus d'intérêt à prouver l 'exactitude 

de notre conj ecture, sur celui de la translatio judicii hereditaria, 

où la transmission du judiciurr" aux héritiers réclamait impé­

rieusement le maintien de ce judiciurn. Nous avons vu que la 

rescision de pure forme du judiciu?n antérieur par voie d'in inte­

grwn restitutio et son remplacement apparent par un judicitt'/Tl. 

nouveau, issu d'une nouvelle ~itis coniestatio, étaient parfai­

tement conciliables avec le maintien au fond de l'ancien jw:l'L­

C'iu?n grâce à la translation des effets de l'ancienne litis contes­

tatio à la nouvelle. La légitimité de notre conj ecture une fois 

établie dans ce domaine, les doutes et les critiques sont beaU­

coup plus difficiles dans les dernières hypothèses qu'il nous 

reste à examiner. 

s·i q1,tidern re vera ipsi'us fttit) dicendurn est fudicium in eW/n transfert'i et, si 
non patiatur icl fiet"i, c01nmitti stipulationern: et si ductus fuerit a rne, quia 
adsertor non exstitit (Dig. : si autem meus petitoris fuit), neq1,te juSStt rneo he­
reditatem adierit, sponsores (Dig. : fidejussores) tenebuntur ob rem non defe11r 
sam: .çi atttem adierit me j1,tbente stipulatio evanescit. Plane si (Dig. : meus 
fuerit et idcirco) diffemm aditionem, 1,tt, C1,I1/n vicet·o, tunc eurn htbeam adire et 
Interim ob rem non defensarn agere velim, non committitur sti1J1.Ûat'io, quia vir 
bontts non arbitraretur. Nous ne voulons examiner ici ce texte qu'au seul point 
de vue de la translatio judic'ii. L'hypothèse visée est la suivante: j'ai intenté 
une vindicatio servi contre Titius, possesseur de cet esclave ; Titius meurt 
après avoir fourni la satisdatio pro 1Jraede litis et vindicianb11~, avoir fait litis 
contestatio et avoir institué l'esclave héritier unique mtm lib ertate. La t"ci vin­
d-icatio doit être transférée sur l'héritier, qui est en même temps res litigiosa. 
L'esclave, suivant l'opinion dominante à laquelle nous nous rallions, ne peut 
plaider ici que par un adsertor libertatis. Le ittdiciurn doit donc être transféré 
sur ce dernier; il prend à son égard le caractère d'une vindicatio in serv'i­
ttttem~' mais celle-ci est, en réalité, la même action réelle que précédemment, 
dirigée cette fois contre l'a.clsertor (Lenel, Edictum 2, p. 370) ; le changement de 
nom n'empêche pas le jttdicium de rester le même (v. S1,tlJrà, p. 165-166). La 
translatio jttdicii laisse donc subsister ici l'unité de judiciwn, mais le consente­
ment de l'adsertor (si non patiatur id fieri) est requis, il doit jttdiciurn accipere. 
Cet acte né peut être, d'après M. Koschaker, une litis contestatio, car elle bri­
serait l 'unité de h/·dici1,tm~· ce ne peut être qu'un contrat de translation S1tÏ ge­
'/teris. On reconnaît l 'expédient malheureux de cet auteur; ici encore notre cons-
1Tllction d'une in integntrn t"esti,t'ut'io à effets relatifs et d'une lUis contestatio 
repctita Clie fournit la !'lolution désirable. 



- 194 -

SEC1'ION III. 

Divers cas pw'ticuliers cle T1'anslalio Juclicii. 

Sous cette rubrique, nous voulons, à l 'exemple de M. Koscha­

ker, examiner quelques cas particuliers de translatio judicii 

visés plus ou moins cOlnplètement par des textes, de manière à 

lever, dans la mesure du possible, les difficultés qu'ils soulèvent 

et surtout pour y enregistrer les arguments qu'ils nous foueni s­

sent à l'appui de notre conj ecture de la litis contestatio repetita 

clie. Nous les groupons ici approximativement -dans l'ordre de , 
l'intérêt qu'ils présentent pour la justification de notre conj ec-
ture. 

10 Translatio Juclicii, en matière de Capitis Del1ûnut'io, 

La capüis deminutio donne lieu à plusieurs applications de 

la translatio juclicii, qu'elle soit maxima, Tnedia ou , minima, 

qu'elle atteigne le demandeur ou le défendeur. 

Atteint-elle un demandeur, la lis contestata passe, en prin­

cipe \ avec les autres éléments de l'actif du capite minutus à 

celui qui acquiert cet actif. Il y a, au profit de ce dernier, une 

acquisition à titre universel de mên1e nature que la su ccession 

héréditaire, de telle façon que le particulier qui est investi de 

l 'actif poursuit. le procès comme une sorte d'héritier cc jure cu­

jllsdam successionis »; Tryphoninus 2 en fait la remarque ex­

presse à propos de l'adrogator qui continue la querela inofficiosi 

testarnentt' introduite par l'adrogé avant l'adrogation. La même 

observation s'appliqu e, pour identité de motifs, à toutes les 

actions et à toutes les espèces de capitis clerfL1,nlltio. Quant au 

procédé de translatio, il est tout naturellement celui que nous 

avons propo~é pour la t1'anslatio hereclitarùt, c'est-à-dire l 'in in­

tegr'Ll-l1l restitutio suivie d'une lUis cOTttestatio repetita die , 

1 Il n'y a d'exception que pour les « lites contestatae legitimo htdicio ». 
Gaius, 3, 83. 

2 D., 5, 2, 22, 3 rapporté p. IG5, n. 6. 
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Lorsque , la capitis deminutio est subie par 'un défendeur, la 

question est plus délicate. Aucun texte ne vise cette hypothèse" 

mais nous savons que les dettes non délictuelles \ éteintes jure 

civili par la capitis deminutio, revivent jure praetorio au moyen 

de l'in integrul1~ restitutio 2 . A vrai dire, l 'édit du préteur ne 

promet cette dernière qu'au cas de capitis deminutio ?ninima, 

mais la jurisprudence étendit les règles de l'édit ' aux autres 

caZJit'is deminutiones 3. Ces règles ont leur répercussion dans le 

don1aine de la translatio judicii. Les judicia 4 antérieurement ac­

ceptés par le capite minutus ont engendré à sa charge une obli­

gation à base contractuelle qui s'éteint jure civili par la capitis ' 

de?ninutio, mais peut être restaurée, quelle que soit l 'espèce de 

, capitis deminutio, par voie d'in integrum restitutio. 

Dès lors se pose la question de savoir comment cette dernière 

s'opère. Pour M. Koschaker 5, c'est une rescision absolue et le 

,iuclicium translatwn est un judiciul1~ nOVUl1~ à la manière de 

ceux proposés par :M. Eisele. Nous avons déj à montré 6 les con­

séquences pratiquement inadmissibles auxquelles conduit cette 

conception. Qu'il nous suffise de rappeler ici, à titre d'exemple, 

une de ces conséquences. Si l 'on suppose que le judicium à res­

tituer soit temporaire et que le délai de la prescription extinc­

tive se soit achevé entre la litis contestatio et la demande de res-

1 Les dettes délictuelles subsistent htre civili même malgré la cap'itis demi-
ntttio : D., 4, 5, 2, 3; l. 7, 1. 

2 Gaius, 3, 84; D., 4, 5, 2, pro 1. 2. 
3 D., 4, 5, 2, pr ... • l. 7, 2; Gaius, 3, 84 i. f. 
4 Il semble qu'il n'y ,ait pas à distinguer ici entre les j-udicia ex delicto et les 

autres ; car l'obligation qui naît de la litis contestatio a, dans tous les cas, un 
caractère contractuel. M. Koschaker, qui admet cette opinion à l'égard de la 
capiÙs dem'in'/.ltio maxima ou media (loc. cit., p. 236), semble la rejeter pour des 
raisons qui nous échappent, à propos de la rnin,irna (loc. cit., p. 235). En faveur 
du maintien général de cette opinion, on peut, au contraire, invoquer un texte 
très net (D., 15, 1, 3, 11) : « .:. nam sic-ut in stip-ulatione contrahitur ... , ita 
jndicio contrah'i : proinde non originem judicii spectandam, sed ipsam ju­
djeati velut obligationeui. )) Nous n'avons pas à suivre ici cette opinion dans 
ses détails d'application pratique. 

5 Loc. ciL, p. 234 et 236. 
G V. Stlpl"ct.,p. 85-8G. 
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titution, une rescision absolue de ce judiciurn rendrait impos­

sible la reconstitution du procès ' contre le capite minutus. L'in 

integrum restitutio n 1est ici applicable qu'à la condition d'être 

une rescision simplement partielle qui respecte les effets positifs 

produits par la litis contestatio antérieure à la capitis derninutio. 

Le moyen d'atteindre ce résultat est, dans ce cas comme ailleurs, 

celui de la Utis contestatio relJetita die sous l'une quelconque de 

ses formes. 

2° Translal'to JUlIici'i en mat'ière d'action, noxale" 

L'action noxale est l'action délictuelle dirigée, à raison du 

délit d'une personne en puissance, contre celui qui a la potestas 

sur le délinquant au moment de la Utis contestatio. Le coupable 
sort-il pendente judicio de la puissance du défendeur pour 'pas­

ser sous la dépendance d'une autre perso'nne ou devenir sui 

juris, la question se pose de savoir si le judiciwn suit son cours 

contre celui qui l '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-même, s'i l est devenu 

sui j'Uris. Les données des textes sont trop peu nombreuses pour 

que nous embrassions le problème dan s toute son ampleur. 

Nous nous bornons ici à l'examen des hypothèses qui sont ex­

pressément signalées pàr les jurisconsultes romains. · 

Trois textes parlent; à notre connaissance, de translatio judicii 

en matière d'action noxale; ce sont D., 3, 2, 14; D., 9, 4, 15, et 
D., 40, 12, 24, 4. 

10 D., 3, 2, 14 (Paul, l. 5 ad ed.). Le premier de ces textes 

nous est déj à connu \ il vise le cas où l'esclave devient héritier 
nécessaire de son maître au cours de l'action noxale exercée 

contre ce dernier et nous apprend que le judidu?n est transféré 

sur l'esclave ainsi a1franchi. Il s'agit donc là d'une translatio 

1 Le texte est rapporté S 'l~lJ1'à, p. 165, n. 5; cf. aussi p. 179; p. 187-188. 
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hereditaria et c'est à l'occasion de celle-ci que nous en avons 

parlé. 
Les deux autres textes visent, au contraire, des hypothèses 

nouvelles. 
2 0 D., 9, 4, 15 (Gaius, ' l. 6 ad ed. prov.) 1. Gaius , suppose, 

1 Ce texte est, dans la compilation de Justinien, si étroitement uni au pré­
cédent: D., D, 4, 14, 1 (Ulpien, l. 18 ad ed.) qu'on ne peut pas les séparer dans 
l'interprétation, Ces textes sont ainsi conçus: D., 9, 4, 14, 1": Sed et si statu" 
l ïiJ e1" sit et ante dedi,t'ionem exstiteri.t condic'io vel fide'icommissa lib ertas ft~er'Ït 
tmte praestita veZ existente condicione legati d011'l,iniwn t'Ue'rit toransZat'Um, arbi­
trio hulicis absolvi ewn oportet : et officii j~~dicis hoc q'Uoque erit, ~~t caveat~~1' 
e-i. C1Û declittl?' ob evictionem ob suwn fact'l~m contingentem. D., 9, 4, 15: 
Pt'aet01" clece1'nere debet t1'anslationem judicii in stat~~liberum fieri: si V61'O 

rei h~dicŒndae te1npore adTwc in s~~spenso sit stat~tta l'ibe1·tas, Sabinus et Oas-
8it~s liberari he1'cdem pt~tant t?'adendo [mancipando ] ser'lJ1~m, q~tict toto S1/.0 
j/,f,t'C cederet : q ,t~od et ven,mt est. Le premier texte suppose qu'une action noxale 
est intentée contre un héritier à 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 il une aut.re personne; le second texte ne vise que la première de ces 
hypothèses : celle du stat1.ûiber auquel la liberté a été léguée sous condition. 
Si nous envisageons d'abord l'hypothèse commune aux deux textes, nous 
voyons que ceux-ci formulent la distinction suivante: ou bien la condition se 
réalise et l'esclave acquiert la liberté avant la noœae deditio~' ou bien la con­
dition n'est pas encore remplie au moment du jugement. Dans l'état actuel des 
textes, Ulpien (D., 9, 4, 14, 1) semble ne considérer que la première situation 
ct Gaius (D., 9, 4, 15) que la seconde. Il n'est toutefois pas douteux que ces 
deux fragments ont été fortement abJ.'égés par les compilateurs et que primiti­
vement Vlpien et Gaius considéraient chacun les deux éventualités. Vlpien 
mentionnait certainement le cas où la noœae deditio a lieu avant l'arrivée de 
la condition; car c'est dans cette circonstance qu'il peut être question de la 
promesse de garantie dont parle Ulpien à la fin de la l. 14, 1 (cette fin est 
d'ailleurs vraisemblablement altérée: v. Koschaker, loc. cit., p. 201, n. 1), 
D'autre part, Gaius devait examiner aussi le cas où la condition arrive avant 
la noœae deditio j les mots s'i vero indiquent, en effet, que le jurisconsulte aborde 
une nouvelle hypothèse qu'il oppose à la précédente; en outre, la tTanslat'io 
'iud'ic'i'i dont il est question an début du texte n'est concevable qu'autant que le 
~tatulibeT est sorti de la puissance de l'héritier, c'est-à-dire est parvenu à la 
liberté. Les deux textes doivent donc être combinés lorsqu'on veut découvrir 
les solutions qu'Vlpien et Gaius proposaient pour les deux situations qu'ils 
distinguaient. Lorsque la condition de l'esclave est encore en suspens au mo­
ment où le jugement pourrait être rendu, l'héritier se libère en faisant noœae 
deditio du statulibC1", sauf peut-être il fournir une cant'io par laquelle il s'en­
o'ageait à indemniser· le demandeur au cas où celui-ci serait évincé à raison 
d'un fait imputable à l'heres (par exemple, si l'héritier, avant la noœae deditio, 
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ici qu'une action noxale a été intentée contre l'héritier d 'un 

clominus 1 à raison du délit d 'un statuliber qui parvient à la 

liberté penclente lite et décide que le préteur doit, dans ces con­

ditions, transférer le iuclicium sur l'ancien statuliber. 

Les auteurs qui, dans ces dernières années, se sont occupés 

spéc ialement de ce texte ~ l'ont toujours rattaché, comme les y 

invite la rédaction même des Ih:gesta, au texte précédent d 'UI­

piei1, 1. 14, i, qui entre autres hypothèses vise celle que reprend 

la 1. 15 et décide que dans ce cas l'héritier doit être absous. Ces 

auteurs s'efforcent de conlbiner les deux solutions: absolution 

de l'héritier et transfert du iuclicium sur le statuliber. Pour 

lVJ. Girard \ l ' hériti~r est absous, parce que le iuclicium a été 

lcansféré sur le slatuliber. Ponr M. Koschaker \ la lran slatio iu­

cUcii suit, au contraire, l'extin ction du précédent iuclicium par 
l 'ab solution du défendeur. 

avait .donné l ' escl~ve en gage ou l'avait affranchi). Au contraire, lorsque le 
s,tatllhb eT. a

A 

acql1lS la liberté au moment du jugement, Vlpi~n dispose que 
1 here~ dOIt etre absous et Gaius que le huliC'ittm doit être transféré sur l'ancien 
8t:/,ttthb er. O'est de cette situation seule que nous avons à nous occuper ici. 
AJout?ns seulement que les distinctions et solutions que nous venons d'indiquer 
s',apPI.lquent aisément aux deux autres hypothèses signalées pal' le seul texte 
d VlpIen: celle oü l'esclave héréditaire, dont le fait sert de base à l'action 
no~ale, a reçu I.a . liberté par un simple fidéicommis ou a été légué en propriété, 
malS sous condItIOn, à un autre maître. Tant que la condition de cet esclave 
est en sus],:ns, l'héritier se libère par la nOaJae deditio >' par contre, si l'esclave 
a reçu ,la_ l.l~erté ~u fi ;luciaire ou si le légataire a acquis la propriété de l'es­
clave, 1 herltIer d~It, cl après Vlpien , être absous. L'opinion émise pal' Gaius à 
propos :lu stnt,ltlûj e'l' conduit à admettre, dans ces cas, la possibilité d 'une 
t1'(~nsl~t'LO j'l/,(hc'i'i sur l 'ancien esclave on sur le nouveau maître. Pour l'inter­
pr; ratIOn. de ~es texte~, v. aussi Koschaker, loo. oit., p. 199-202; 215-220. 

. ~a sItuatIOn seraIt tout autre si le jucl-ioi-um nOaJale avait été accepté par 
le defunt, auteur du legs condit iollnel de liberté au profit du stat'ulibe1" t 
t t- 't l'h ' e Tanspor e en~Ul e sur éritier. L'acquisition de libèrté faite inte1" mOTas li tis 
par .le s.tatul'/,ber· n 'empêcherait pas la condamnation de l'héritier à la litis 
(t est't'lnutw>' car c'est par le fait du défendeur primitif que la nOaJae deditio est 
c1 e~'e~ue, im~ossible (Arg. I?, 9, 4, 38, P1·. ). Of. Koschaker, lo c. cit ., p. 215, n.2. 

. l .-] . GIrard, .Les aotwns n OaJales, N . R. H., 1887, p. 435; Koschaker, lo o. 
o'/,t., p. 19~ et SlUV. Buckland, Law of SlaveTY (1908), p. 108, examine nos 
textes, maIS ne s'occupe pas de la difficulté qui est ici soulevée. 

3 Loo. oit., p. 435. 
4 Loo. oit.,p. 202-215, notamment p. 215. 
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Or, aucune de ces interprétations ne nous paraît acceptable. 

Celle de M. Girard est insuffisante et inexacte: insuffisante, ' 

parce qu'elle n'explique pas l'absolution de l'héritier déj à pré­

conisée par Julien et Africain dans une h-ypothèse iden.tique où 

ces juriscon sultes ne pensent certainement pas à un transfert 

du jucl1:ciurn sur' le statuliber 1; inexacte, parce que l'heres n'a 

pas à être absous après la lranslatio iuclicii qui le met hors de 

cau se et pri ve le juge du pouvoir de statuer à son égard, que 

cette suppressior. du pouvo ir du juge résulte, Gomme on peut le 

prétendre, du fait même de la translatio ou qu'ell~ résulte d'une 

défen,'e de ju g~r que lui adresse le magisteat au moment où il 

délivre le incl'icù,/m translatwn~. Quant.<1 l'interprétation de 

M. Koschaker, elle est en ' contradiction directe avec la notion 

m ême de tl'anslatio /,uclicii; celle-ci devient, en effet, imp ossible 

lorsque le juclicium a pris fin par l 'absolution du défendeur. 

Nous avon s déj à établi ailleurs 3 que si l'expression de translatio 

/,uclicii ne permet pas, à elle seule, de trancher la question de 

1 D., 47, 2, 62 (61), 9 (Africain, l. 8 quaest.). Oe texte vise l'hypothèse où 
la liberté a été léguée à un esclave sous la condition qu'il fît une prestation de 
dix deniers. La condition n 'est r emplie qu 'au cours d'une action noxale intentée 
contre l'héritier à raison d'un délit du statttz.ib er. La question posée est celle 
de savoir si l'héritier ne sera absous qu'autant qu'il aura donné au demandeur 
les dix deniers r eçus. J nlien répondait déjà qu'il fallait r echercher l'origine des 
deniers : venaient-ils du péclÜe, l'héritier n 'avait pas à verser les deniers pour 
être absous; venaient-ils d'une autre source, l'héritier n'était absous qu'autant 
qu'il avait donné les dix. deniers au demandeur. Oes solutions montrent très 
nettement que l'absol l1tion de l'héritier est ici indépendante de toute tTans­
latio jttdioii >. s'il y avait eu trans latio j'ttdioii, l'héritier aurait été clans tous les 
cas déchargé de toute prestation. Oe texte capital dans not re discussion semble 
a yoir échappé à MM. Girard et Koschaker. 

2 Tonte la question est de savoir comment sera paralysée l'instruction don­
née au juge en ver tu du premier j'ttdic·iwm. On peut admettre que le juge est 
dessaisi par cela seul qu'il est averti de la translatio judioii, ce qui aurait lieu 
sans acte spécial, lorsque la formule du jttcl'io'iwnt t-ranslatu1n renverrait l'af­
raire au même 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 paraît tout indiqué lorsque ,le ma­
gistrat nomme un nouveau juge. Peut-être était-il employé dans tous les cas 
pour plus de correction ? 

~ V. s 'l/ jJi'à , p. :37-59. 
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savoir si le jv,dicium translatum est identique au judicium pri­

mitivement accepté, elle prouve du moins qu'il y a transport 

au judicium translatu1n de tout ou partie du contenu de la 
Us déj à contestata. Une scolie des Basiliques 1 sur notre texte 

confirme notre opinion en affirn1ant que le rr:ot [J,~'t7.cpipê~V 

= transferre implique que le procès antérieur (même avec ses 
interloc'l.f.i1:ones ) snbsiste et est transporté sur le · nouveau plai­

deur. 
L'ab 'olution de l'heres et la translai'io judidi sur le statulibe1' 

sont clonc del!x soluti ons qui ne peuvent pas se cumuler dans 

nue n1ême affaire; elles doivent être appliquées séparément. 
Selon nous, la première est prononcée ordinairement lorsque le 

demandeur continue l 'instance contre l'heres, malgré l 'acquisi­

tion de liberté faite par le statuliber; la seconde a lieu lorsque 

le demandeur, renonçant il poursuivre l'heres après que le sta­

tuliber est parvenu à la Lberté, demande le transfert du judi­

cium sur ce dernier". 
Les deux solutions doivent, par suite, être expliquées chacune 

pour elle-même, sans être rattachées l'une à l'autre. Nous 

n'avons pas à dire ici comment l 'absolution de l'héritier peut se 
concilier avec la rédaction d'un judiciu1n noxale in jus, affir­

mant l'obligation . pour le donânus de payer la poena 3; la seule 

1 Bas., GO, 5, 15 = D., 9, 4, 15 (Heimbach, t. V, p. 349). 
2 Certes, il dut être rare en pratique que le demandeur continuât le procès 

contre l'h61"6s, lorsque la jurisprudence eùt décidé que l'h61"es devrait, en pareil 
cas, être normalement absous. Le demandeur y eùt cependant parfois intérêt 
clans des hypothèses comme celles de D., 47, 2, 62 (61), 9, où il pouvait obtenir 
de l'heres, sinon la liûs aestimatio, du moins une prestation accessoire, tandis 
que le transfert du ftuUcittm sur l'ancien statttliber le mettrait peut-être en pré­
sence d'un Jéfendeur insolvable. La mention de cette hypothèse dans les textes 
ne fait d'ailleurs qu'accuser l'ancien état de choses dans lequel l'heres, à l'égard 
duquel toutes les conditions de l'action étaient réunies au moment de la Utis 
nontestat'io, devait être condamné (v. n. 3 ci-dessous). 

3 Oette question est indépendante de celle de savoir si l'intentio a, dans les 
actions noxalesin jtlS intentées nomine ser-v'i vel filii (le caractère alternatif 
n'est pas douteux pour l'actio de pa-upe1"i6 et l'actio de past~t), une rédaction 
alternative affirmant l'obligation du domimts ou du pater de noœiarn sarcire 
a1tt ,in noœa1'l'~ dedere; car parmi ceux qui nient le caractère alternatif de cette 
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tâche qui nou s incombe est de rechercher con1ment la trans­

latio judicii fonctionne dans notre hypothèse. 
Or, la réponse à cette dernière question doit nous être dictée 

par un double souci: celui de maintenir le judicium antérieur 

ou tout au moins ses effets positifs pour que l'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 l'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 1'estitutio et la constitution d'un novum judi­

ci7.1m par une nouvelle litis contestatio. Le seul procédé qui per­

mette de combiner ces deux résultats est, nous l'avons dit et 

nous ne pouvons que le répéter, celui d'une in integr7.1m resti­

t7.1tio suivie d'une litis contestatio repetita die, que celle-ci porte 

intentio, aucun n'affirme que la nowae deditio soit seU:le 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 
noœae deditio. D'où l'absolution du dominus ou du pater qui perd la 1Jotestas 
sur le coupable après la litis contestatio ne peut s'expliquer d'après les règles 
du droit strict, puisque le paiement de la poena reste possible. Il faut voir 
dans cette absolution ' du détenteur de la puissance un tempérament apporté 
par la jurisprudence aux règles du droit strict. M. Koschaker, loc. cit., p. 208-
214. a cru pouvoir reconstituer cette évolution de la jurisprudence romaine à 
j'aide d'arguments d'analogie tirés des règles relatives au serv'US fntOt~~ar·i'US. 

Mais les analogies invoquées par cet auteur et les déductions qu'il tire nous 
paraissent bien lointaines. Nous sommes plutôt porté à croire qu'il y a eu ici 
un mouvement de jurisprudence symétrique de celui que nous C0nstatons en 
matière' 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 j~ts. D'après 
ce progrès de la jurisprudence, le d011'l/inus ou le pater n.'était plus condamné 
lorsqu'il avait perdu la potestas sans son dol ou sa faute après la litis contes­
tatio. En ce sens, on peut tirer un argument a contrario de D., 9, 4, 38, 1)r. : 
. .. suaque culpa Zitis aestimationem sublat~tntm, qui vendendo noœae dedi­
tioncm sibi adernit. D., 9, 4, 21, pr., qu'on pourrait être tenté d'invoquer ici , 
est interpolé (cf. Naber, Observatitt·nc. de jnre rom., 86, p. 9; Lenel, Edict'urn 2, 

p. 156, n . 4). D., 9, 4, 16, parfois cité contre l'opinion que nous adoptons, 
comme prouvant que le domi1Hts est condamné en cas de mort de l'esclave post 
litem contestata.1n (cf. Girard, loc. cit., p. 435-436), est sans valeur dans notre · 
discussion, car il vise le décès d'un esclave survenu après la litis contestatio 
ùans u ne action donnée contre le dominus sans noœae deditio. 

15 
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simpJement la date de l'ancienne ou qn'elle contienne un renvoi 

du juge à la précéd~nte litis contestatio 1. Des arguments iden­

tiques 'vont nous conduire à la même solution pour le troisième 

et dernier texte dont nous ayons à nous occuper ici. 
3° D., 40, 12, 24, 4 (Paul, l. 51 ad ed.) 2 vise l'hypothèse sui­

vante: ' une action turti noxalis a été intentée contre le posses­

seur d'un homme vivant in servitute; celui-ci intente pendente 

lite, par l'intermédiaire d'un assertor, une vindicatio libertatis. 

Paul décide que le juge de l'actio turti doit surseoir au jugement 

jusqu'à l'issue de la causa liberalis, de telle façon que, si cet 

homlne est reconnu libre, le judiciu1n turti .soit transféré sur lui. 
1\1. Ko. chaker 3 hésite entre deux cOI1 structions de cette trans­

latio fndicii: ou bien le n1agistrat rescinde l'action noxale par 

voie d'in, integrum, restitutio et donne au demandeur, comme 

judicium tout à fait nouveau, l'actio directa contre celui dont la 

liberté a été reconnue; ou bien le jndicitt1n ' noxale est nul 

comme intenté contre une personne qui n'avait pas la potestas 

sur le prétendu déllnquant au moment de la litis contestatio et 

le demandeur peut agir ex nova par l'actio directa sans avoir 

besoin d'une in integrum restitutio préalable. Ses préférences 

vont toutefois à la seconde explication en faveur de laquelle il 

invoque un texte d'Ulpien disant dans une hypothèse identique 

qu'en cas de triomphe du prétendu coupable dans la causa libe-

1 La même constructi.on doit être appliquée aux deux autres cas de trans­
lCLtio i 'udioii que suggère D., 9, 4, 14, 1 et que Gaius visait probablement dans 
le passage rapporté D., 9, 4, 15 (v. suprc'L, p. 197, n. 1) : c'est-à -di re le trans­
fert du judioiwn noœale contre celui que l'héritier a affranchi en exécution 
d'un fidéicommis, sôit contre le légataire qui a acquis l'esclave par suite de 
l'arrivée de la condition suspensive à laquelle était subordonnée l'acquisition 
de son legs. Il faut dans ces deux cas maintenir tout ou partie des effets po­
sitifs ,du précédent judioÏtLm pour que l'opération mérite le nom de translatio 
et il faut dans le premier cas les mêmes corrections de l'intentio et de la 0011,­

cZemnatio que dans l'hypothèse dont parle expressément D., 9, 4, 15. 
2 '" Aeque si OtLm 1JOssessore hominis hwti agi ooeperit, deinde is, oujus 11,0-

nûne agebattLT, in libertatem proolamaverit, s'lLst-inendwn ÏtLdioitLm, ut, si libe1' 
j1Ld'icatus sit, in ipsum transferatur jtLdio'ium. 

3 Loo. oit., p. 221 et suiv. 
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ralis le jncliciurn noxale « inl.lln~ viclebitttr 1 », c'est-a-dire, slli­

vant sa traduction du mot inutile, est radicalement nul. 

Pour nous, aucune de ces constructions n'est exacte. La pre­

mière nous est bien connue et a déjà été réfutée à plusieurs en­

droits de notre travail; la seconde appelle une observation et 

une critique qui se corroborent l'une l'autre. L'observation con­

siste à faire remarquer que l'interprétation des mots judiciurn 

inutile d'Ulpien, donnée par M. Koschaker, est loin d'être süre. 

On sait que la théorie des nullités n'a j amais été élaborée par 

les jurisconsultes romains et que la terminologie de leurs écrits 

est à cet égard des plus incertaines 2 . Le mot inutilis est une des 

multiples expressions qu'ils emploient dans cette matière. Or, 

chez Gaius où il est particulièrement usité, il ne désigne pas 

une nullité absolue, car l'acte déclaré inutilis continue à pro­

duire des effets au moins négatifs et parfois même certains 
effets positifs 3 . Il ne semble pas avoir d'autre valeur chez Ul­

pien 4. 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 5. A notre 

avis, Ulpien veut simplement dire, dans le texte qui nous inté­

resse, que le juclicium noxale sera « inefficace » à l'égard du 

possesseur de celui qui vivait in servitute, car le juge devrait, 

si l 'instance était poursuivie contre ce possesseur, l'absoudre 
comme n'ayant pas eu la potestas juridique sur le coupable au 

moment de la litis contestai'io. Cette interprétation est confirmée 

par la critique décisive que provoque l'opinion de M. Koschaker. 

Le juclicium n'est pas nul puisqu'il peut être transféré; l'exer­

cice tout à fait indépendant d'une action nouvelle n'est pas une 
translatio judicii, Paul nous le laisse entrevoir très nettement u; 

1 D., 9, 4, 42, pro (Ulpien, l. 3i ad ed.). 
2 V. inter alios MittE~is, Rom,. Privatreoht, t. l, p. 236 et suiv. 
a Cf. Mitteis, loo. oit., p. 238, n. 4. 
4 D., 17, 1, 8, 5 (Ulpien, l. 31 ad ed.). 
5 D., 15, 4, 2, 2 (Paul, l. 30 ad ed.) . 
GD., 3, 3, 27, pro V. S11·P1"à., p. 57, n. 1. 
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pour qu'il y ait translatio iud7:Ci1:, il faut le transfert dans le 

nouveau procès de tout ou partie de l'ancien, le scoliaste des 
Basiliques 1 est particulièrement formel en ce sens. 

Le souci de maintenir, au moins quant au fond, le i'udicium 

antérieur, et le besoin d'une i'n integrurn 1'estitut'io pour trans­

former l'actio noxalis en acLio dir'ecta conduisent, ici ' comme 

dans l 'hypothèse précédente, à recourir au procédé de la litis 

contestatio repetita die. 

3° « Translatio Judidi » dans les rapports du père et du fils 

de fa?1~ille. 

Nous avons des textes pour les deux situations: translatio ju­

dicii du père sur le fil s de famille; tr'anslatio judicii du fils de 

famille sur le père. 

i ° Translatio judicii du père sur le fils de famille: D., 47, 10, 

17, 14, 22 (Ulp. , l. 57 ad ed. 2). Ces textes appartiennent à la ma­

tière de l'actio injuriarum et visent l 'hypothèse d'une injure 

commise contre un fils de famille. Le père peut, dans ce cas, 

intenter l 'actio injuriarum en son nom s'il a été personnelle­
ment atteint par l'injure dirigée contre son fils a, mais il a éga-

1 Bas., 60, 5, 15. V. S'l.&lJrà, p. 200, n. 1. 
2 § 14 : Sed si pate?' lite contestata coepe1'U abesse vel etiam neclegere exe­

c'utionem [lJater vilis J, dicencl1t1n est cattsa cognUa translationem filio compe­
tere [clanclam d'après P . Krüger]. Idem et s'i emanCilJatus fili'us esse propo­
nat1W. Ce texte appelle une double correction : a) pater vilis est à supprimer 
avec Solazzi, B. 1. 'D . Il., t. XI, p. 169, comme formant une superposition ma­
ladroite de sujets qui n'est pas l'œuvre d'Dlpien; b) P. Krüger, Corpus, ed. 
8tr31". 11, t. l, corrige le trans lationem ... CO'JnlJetere qui surprend sous la plume 
d'un jurisconsulte classique en un translationem ... dandam. § 22 : Idem (Ju­
lien) ait fiUo familias inj'lWÙt1"mn nomine actionem clm"i, q'l.wtiens nemo est, qui 
patris nomine expe1'iatu1", et hoc caS'Lt q'l.tas'i patrem famiUae constit'l.ti. Qua1"e 
8ive emancipatus sit sive ex parte h e1"es scriptus fuerit vel etiam exhereclatus 
s,ive patenta h'ereditate abstinue1"'it, exec'l.ttionem litis ei dandam,' esse enim 
pe1"absu1'dwn, q'l.tem praeto1" manente IJatria potestate ad actionem admitten­
cl'/,t1n p'l"obaverit, ei patri fam.ilws 'l.tlt-ionem inj'l,wiantm suarum eripi et trans­
ferri ad pat1'e1n, q'/,I,i ewn, quantum in ipso est, omiserit, aut, quod est indi­
gni'l.ts, ad heredes pat1"is ad quos non pertinere injuriam filio familias factam 
proc'l.tl dubio est. 

a Gaius, 3, 221; D., 47, 10, 1, 9 (Ulpien) ; l. 41 (Neratius). 
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lement la faculté d'agir 1WTnine fili'i à raison de l'offense dont 

son fils a été victime. Il obtient pour cette dernière action la dé­

livrance d'une formule avec tran:::;.position comme celle qui est 

délivrée aux représentants: l'intentio est a u nom du fil s et la 

cO'llde'/'nnatio au nom du père 1 . Si le père s'absente sans laisser 

de représentant qui puisse intenter à sa place l'actio injuriarum 

n01nine filii ou si ce père est atteint d'aliénation mentale \ le 
fils a, d'après l 'édit du préteur, la faculté d'exercer pour son 

GOlnpte l'actio injw'iarwn qui compétait au père 1W?îÜne fil'i'i, et 
il obtient dans ce cas, suivant une conj ecture très vraisembla­

ble :J, une forrnul e rédigée exactement comn1e si l'action étai t 

intentée par un s'il.i jU7"is agissant pour son compte. 

Le § 14, dont nous avons maintenant à nous occuper, suppose 

que l'actio iniuriartlm intentée par le père nomine filü et con­

duite par lui jusqu'à la litis contestatio e t interrompue par l 'ab­

sence ou la négligence du père; il décide que le judiciu?1~ sera, 

après cognitio causae, transféré au fil s, même si celui-ci a été 

én1ancipé depuis le délit. Le § 22 s'occupe du cas où cette inter­

ruption de procès a pour cause le décès du père et dispose que le 

judicium sera transféré au fil s, même 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 l 'hérédité. Toutes ces solutions s'expliquent ai­

sément: l 'in jure a atteint le fils personnellement, il convient 

qu'il puisse agir à défaut du père et que l'action lui soit donnée 

plutôt qu'à des héritiers qui n'ont pas souffert de l 'injure. 

Reste à décdu\Tir le mécanisme de la translatio . fudicü. 

~I[.( Koschaker 4 hésite entre plusieul's procédés ou adlnet leur 

côncours. Dans l'hypothèse du § 14, il considère deux voies 

comme possibles : ou bien le magistrat a opéré une in inleg1'um 

restitutio et donné un jllrlicium novwn; ou bien, considérant le 

1 Cette rédaction est imposée par le caractère in factwin de l 'ac:t-io 'i llj nrùt-
l' Ltln ael;tÎ'lnato'l"'ia. 

2 D., 47, 10, 17, 10.11. 
3 Lenel, Eclictwn 2, p. 389. 
4 Loc. oit" p. 227 et suiv. 
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pater COlnme un cognitor du fil s, il a réalisé la translatio judicii 

d'autorité suivant les règles de la tr:cmslatio cognitoria. Dans les 

hypothèses du § 22, l'hésitation est encore possible entre l'in 

integrum restitutio et la translatio cognitoria) . sauf dans deux 

cas, celui où le fils a été institué héritier pour partie et celui où 

il s'est abstenu de l'hérédité, dans lesquels le transfert se fait 
comme translatio hereditaria. 

A vrai dire, l'idée de recourir ici à la translatio cognitoria ou à 

la translatio hereditaria n'est qu'un expédient imaginé par 

M. Koschaker pour écarter le plus possible la rescision absolue 

du judicium par voie d'in integrU1n restitutio. Il est aisé de 

prouver que ces deux. espèces de translatio judicii ne sont pas 

applicables à nos hypothèses. Tout d'abord, la translatio cogni­

toria ne peut être employée. Le pater) qui intente l'actio injuria­

rum nominc filii) n'est pas un cognitor : l'action lui est donnée 

directement par l'édit sans constitution de pouvoirs émanée du 

fils; il a, en outre, la faculté de recevoir valablement un paie­

ment 1 et de faire transaction \ ce que ne peut faire un cognitor a. 

Le père n'aurait pu être ass imilé à un cognitor que par un tra-

. vail de jurisprudence dont il n'y a aucune trace dans les textes. 

Quant à la translatio heredita1'1:a) elle est impossible dans les 

deux cas du § 22 où M. Koschaker l'applique: au cas d'institu­

tion partielle, parce que si la victime de l 'inj ure se présentait 

comme héritière, elle n'obtiendrait la translatio jUd1:cii que pour 

partie et non pas pour le tout, comme le lui donnent Julien et 

Ulpien; au cas d'abstention parce que le fil s de famiÙe, en ré­

clamant la translaUo judicii comme héritier, ferait acte d'héri­

tier et perdrait immédiatement le bénéfice du jus abstinendi. 

De tous les n10yens que propose M. Koschaker, le seul. qui 

subsiste est donc celui de la rescision absolue du judicium par 

voie d'in integrum restitutio. Nous . avons déj à dit ailleurs· 

1 Solution évidente, étant donnée la constitution de la famille romaine. 
2 D., 47, 10, 17, 12. 
3 Cf. Eisele, (!0,qmtu1", p. 94-95. 
4 V. 8ltlJ1'(t, p. 85 et sll iv. 
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toutes les considérations d'ordre pratique qui s'opposent à de 

telles rescisions dans notre matière. Songeons notamment au pré­

j udice que l'aJ)olition intégrale de la précédente litis contestal'io 

pourrait causer aü fils, par exemple, si pendente lite l 'auteur du 

délit était mort ou le délai de l'année utile avait expiré. Rappe­

lons aussi que l'exercice d'une action complètement nouvelle 

n'est pas une tran,slatio jlldicii. N ous aboutiss~ns ainsi à cette 

conclusion que le procédé de l'in integT'U'm, restitutio suivi d'une 

litis contestatio 1'epetita die est dans ces hypothèses, comme dan !:) 

les précédentes, le seul qui donne pleine satisfaction. 

2° Translatio judiâi du fil s de famille sur le père: D.) 5, 1, 57 
(Ulpien , l. 41 ad Sab'inu'rn 1); D.) 15, 3, 10, 3 (Ulpien, l. 29 ad 

1 Ce texte ne nous est certainement pas parvenu dans son état primitif; en 
dehors c1'altératio·ns de détail, il lais·se soupçonner entre son premier membre 
de phrase tarn ex oontractibus et le suivant sed rnortuo eo une importante 
lacune; car l'hypothèse très 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. O., Ulpien, nO 2873, a très ingénieusement comblé cette 
lacune pour partie en insérant à 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 l'ordre de 
restitution adopté par M. Lenel nous parait devoir être adopté. V. également 
sur ce texte, Koschaker, Translatio, p. 172 et suiv. et · aussi 105-109; Seckel, 
Die Haftnng de pec~tl-io ... dans A.us TOrn. 1md bÜTge1"'liche111, Recht, E.-J. Bekker 
iiberTeicht, 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: 

Ct) D., 5, 1, 57 : Tam ea; cont1"acM·b'tts qtU1;/n ex clelictis in filium fam'Ïl'Ïcts CO'ln­
lJetit actio; 

b) D., H, 4, 35 : et si [ex tlelictis add.] condemnattts ftterit fili~ts, judicat'Ilm 
fa cere debet: tenet enim Gonclemnatio. Quin immo etiam illud clicencl1.~rn est 
pat'/'"el1L quoque post condemnationem fili'i clwntaxat de pecnlio lJosse c017lVeniri J' 

c) D., 5, 1, 57 : Sed 1n01"t~(,O filio post litis contestationern transfert~tr jttdi­
cÏttm in lJatTem dwntctxat de pec~t.lio et quocl in rem ej1tS versum est. OeTte si 
q~tasi lJ1'OCtwatoT [cognitor J alic'tthts fili~ts familias htdicium aCCelJeTit, mort~to 

eo Ùt ewn quem defenderit tTa,nsaotio vel htdicati datU1" [tTanslatio vel actio 
jndicŒt'i datur]. 

Ce texte était plus complet, v. pour une r estitution rationnelle et complète 
Seckel, loc. oit., p .. 366, n. 2. Nous ne nous occupons ici que des hypothèses 
visées par la restitution textuelle ci-dessus. La partie a) formule un principe 
certain: les contrats et les délits du fils de famille engendrent certainement 
llans le droit œUIpien une action contre lui ; la seule différE'llcc est , s lli-
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eclictum, 1). La combinaison de ces textes permet de distinguer 

vant l'opinion dominante et bien établie, que le fils de famille ne peut être per­
sonnellement poursuivi par l'act·io judicati qu'à raison de ses délits, et non pas 
à. raison de ses con.trats. - La. partie b) ne vise que les obligations ex delictis. 
Deux arguments le prouvent: 1 0 le texte est actuellement inséré au titre de 
noxalibtts actionibtts; 2 0 l'actio iudicat-i n'est donnée ici contre le père que de 
peculio, elle n'est pas donnée en même temps de in rem verso, ce qui s'explique 
par ce fait que le délit du fils ne peut jamais être considéré comme une inter­
cession de ce dernier pour son père, intercession sans laqJlelle il n'y a pas, dans 
le droit classique développé, de recours de in 1<em veTSO contre le père (cf. no" 
tamment Seckel, loe. cU., p. 331-332, les références qui y sont citées et D., 15, 
1, 3, 11). En transportant cette partie b) au titre de noœalibus actionibus, les 
compilateurs ont supprimé, comme inutiles, les mots ex delictis qui devaient se 
trouver au début de ce développement; nous les avons, à la suite de MM. Kos­
chaker et Seckel, restitués ci-dessus. Par contre, nous n'avons pas adopté le 
remplacement de judicatU1n facere debet par dttci jubet que propose M. Seckel, 
Zoe. 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 c) existe un grand débat. M. Koschaker, loc. 
cit., p. 172 et suiv., s'efforce, dans une élégante démonstration, d'établir que 
cette troisième partie ne vise que les obligations ex delictis du fils de famille. 
Nous pensons avec M. Seckel, loc. cit., p. 364 et 368, qu'elle vise uniqUement 
les obligations eœ contmctibtts de ce fils et même celles-là seules où il peut être 
considéré comme ayant intercédé ponr son père. Il est vrai, comme le rem ar­
qnr. justement lVr. Koschaker, que tout ce livre 41 ad Bab. d'Vlpien est consacré 
à la matière des délits; mais il n'est pas douteux non plus qu'Vlpien" repro­
duisant sans doute une proposition de Sabinus (F. Schultz, Babinus-Fragm,ente 
(1906), p . 81), ouvre à cet endroit une digression sur les actions possibles 
contre les fils de famille; le début de 5, 1, 57 (partie a), dont M. Koschaker 
lui-même admet l'authenticité, montre qu'Vlpien ouvre à cet endroit une pa­
l'entb.èse tant sur les obligations ex contraetibus que sur les obligations ex de­
lieUs des fils de famille. Or, il est certain que la fin de ce texte (partie c) s'oc­
cupe d'autre chose qne des délits des fils de famille, puisqu'il vise le cas où le fils 
a joué le rôle de représentant judiciaire pour autrui. Nous avons même la preuve 
qu'elle est exclusivement consacrée aux obligations ex contmetibus, car V lpien 
permet ici l'actio jttdicati de lJeettlio et cle in 1'em veTSO contre le père; il n'eùt 
autorisé ici l'actio jttdicati que de pecttlio s'il se fût agi d'obligations ex delietis 
(v. 8'1tprà et D., 15, 1, 3, 11). Quant à la correction de p1<ocurator par eognitor. 
elle est discutable (v. Koschakel', Zo c. c·it., p. 105-109), mais nous paraît vrai­
semblable pour des 'raisons que nous indiquerons ci-dessous (p. 211, n. 4). Enfin. 
la finale tmnsactio veZ judicati datur est visiblement a ltérée. La correction es t 
a isée quant au sens, grâce aux Bas., 7. 5, 56 : Vlpien décidait que le defensttS 
devait obtenir la translatio j·udicii et l'actio ÏttdicaU. La corruption transaet-io 
est l'œuvre d'un copiste et paraît avoir été provoquée par le voisinage de trans­
latio (plutôt que tra1Mit ou transferittr) et d'a,ctio. Nous sommes ainsi a mené 
à la restitution trans [latio] v el [actio] judicMi clatur déjà proposée pal' 
~I. Seckel, loe. c·it., p. 366, n. 2. 

1 Quare potest dici et si de pemtlio act-ionem qu,asi defensor pat'ris sttsceperit, 
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quatre hypothèses de translatio jucl'icii, suivant que le jud'ic'Ïtt?n 

dont le transfert doit avoir lieu sur le père de famille a été accepté 
par le fils soit comme débiteur ex clelicto, soit comme débiteur 

ex conlractu, soit comme représentant du pater, soit comlne re­
présentant d'un tiers. Le judicium se fonde-t-il sur un délit du 
fils, il est, en cas de décès du fils survenu pendente lite \ trans-

t eneri patrern de in Tem verso l.tsqtt,e ad .peculii qttantï-tatern : c'nitts sententicte 
id erit em.olt~me.ntU1n. t~t, si finita sit aetio de 1Ject~lio, de in 1<ern ve1'SO conve-
1I'ÏCtt'Lt1<. Ego et ante condernnationem, post jttdieium 1JatTis nornine accept'urn de 
.in rem, v e'l"so patTem teneri pttto. Pour l'intei'prétation complète de ce texte 
que nous ne pouvons entreprendre ici, V . Tuhr, Actio de in rem veTSO, p. 145-
148; Seckel, loc. cit., p. 354-358; 369-382. Ce texte vise l'hypothèse où le fils 
a accepté le judieitt1n de pecttlio dirigé contre le père, à raison, semble-t-il, 
d'une dette contractée par ce fils lui-même. Vlpien admet dans ce cas, proba­
blement à la suite de Papinien (Arg. D., 15, 3, 10, 1), que le demandeur 
pourra, en caR de condamnation du fils, intenter l'actio judicati contre le. pèr: 
cc cle in rem veTSO usq'tte ad peculii quantitatern )). Ces mots donnent h eu a 
une clifficulté d'interprétation. Suivant l'excellente explication de V. Tuhr et de 
Seckel, le fils, quoique intervenant pour sa propre dette, peut être considéré 
comme intercédant pour le compte de son père, auquel il procure éventuelle­
ment un profit. Si l'actio de pec1ûio avait été suivie dès le début ?ontre le 
père, celui-ci eût été condamné cl'après l'importance du pécule au moment 
de la sentence du juge, il eüt supporté toutes les diminutions de pécule pos­
térieur~s à cette condamnation. Poursuivi seulement, après la condamnation 
de son fils, par l'actio ju(ZicaU de IJec'Ulio, le père ne serait condamné que 
cl 'après l'importance du pécule au moment de la sentence r:ndue dans c:tt.e 
seconde action ; de telle façon- que le père ne supporteraIt pas les dlml­
nutions de pécule postérieures à la conda.mnation du fils. C'est dans çet~e 
mesure que le fils, en se chal'geant de l'obligation conditionnelle de peC'L~lw 
qui pesait sur le père dans l'action initiale, a accompli un acte d'i.nter.cesslOn 

- qui a profité au père. Le demandeur qui aurait ici à subir les dimmutlOns cle 
pécule postérieures à la condamnation du fils (puisque l'exécution sur la per­
sonne du fils n'est pas possible dans ce cas) est soustrait à cette conséquence 
injuste, grâce à la faculté qui lui est accordée par notre texte d'obtenir dan.~ 
l'((,ctio fudicati la condamnation du père « de in rem Ve1"SO usque ad IJeCttlt~ 
qnantitatern )) , c'est-à~dire jusqu'à concurrence de l'import.ance du pécule au 
moment de la condamnation du fils. - Ulpien va plus lom (ego ... puto) et 
accorde au demandeur, avant toute condamnation du fils et vraisemblable­
ment -même du vivant de celui-ci, la translatio judicii cc de in rem verso ttsq1,~e 
/td pec'ulii qua.ntitatem \), c'est-à-dire suivant l'ingénieuse et très satisfaisante 
conj ectur e de 1\1. SeckeJ. d'après l'importance qu'avait le pécule au moment 
où la condamnatioll aurait été vraisemblablement prononcée sans le retard 
inévitable cauRé par l'intervention du fils et la t1<anslatio j'l.tdicoii. 

1 Les mots mort1JO lilio de D .. 5, 1. 57 appartiennent à la pal'tie c) de ce 
texte qui vise la t-ranslat-io j'uclicii en cas de procès intenté à. raison d'une dette 
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féré sur le père jusqu'à concurrence du pécule '. Se fonde-t-il 

sur une dette contractuelle du fil s, ce jucliciurn est, en cas de 

mort de ce dernier \ teansféré sur le père non seulement de 

peculio, mais aussi de in re?n verso, à la condition toutefois que 

le contrat du fil s ait le caractère d'Llne intercession quelconque 
vis-à.-vis du père 3 . Si le jucliciurn a été accepté par le fil s comme 

ex contractu du fils; la partie b) (D. , 9, 4, 35), qui vise les obligations ex dc­
lictis, ne s'occupe que de l'actio jtldicQti et donne celle-ci de peculio contre le 
père sans distinguer si le fils est mort ou non. Nous n 'avons donc aucun té­
moignage formel pour la translati.o des judicia ex delictis >' mais nous croyons 
qu'il fant, pOUl' ces jttdicia, admettre la restriction au cas de décès du fils for­
mulée par Ulpien pour les jttdicia ex contractibus. Une différence de réo'Ïme 
entre l'actio judica.ti et la translatio judicii s'explique parfaitement. On ~om­
prend que la victime qui a obtenu la condamnation du fils ex delictis préfère ft 

l'exécution personnelle contre le fils l'exécution sur le patrimoine du père, du 
moins si le pécule est suffisant pour lui donner satisfaction. La tendance progres­
sive de la pratique romaine à choisir l'exécution sur les biens, guand elle es t pos­
sible, de préférence à l'exécution sur la personne, devait favoriser la réception de 
cette actio jttdicati de peculio contre le père. Il y avait d'ailleurs dans cet 
exercice de l'action directe contre le fils et de l'actio juclicati de peCtlUo contre 
le père un moyen d'éviter l'exercice d'une action noxale à raison des délits des 
enfants en puissance; la jurisprudence, dès l'époque de Marcellus (D., '15, 1, 3, 
Il; ct Seckel, loc. cit., p. 327 et suiv.), consacre cette combinaison. Son appli­
cation est a ussi rationnelle pendant la vie du fils qu'après Son décès. Il en est 
tout autrement pour. la translatio jttdicii. La victime qui a intenté l'action 
directe contre le fils plutôt que l'action noxale contre le père ne lieut pas , 
changer de voie sans raison sérieuse a u cours du procès. La mort , du fi ls 
est une raison de ce genre,. puisque la procédure civi le ne permet pas la con­
damnation d'un mort. Mais au li eu d'autoriser la tral'lslatio du judiciwn sous 
forme d'action noxale contre le père (v. un groupe d'hypothèses inverses S'UIJrà 
p. 204 et suiv.) , les jurisconsultes de la fin de l'époque classique permirent la 
tm1tslati o ,ittrUcii de IJeculio contre le père; il devait, en effet, y avoir dans le 
texte d'Ulp ien rapporté ci-dessus, pour les obligations ex delictis, une mention 
de la tnlnslatio .1tlcl-icii symétrique de celle qui en est faite pour les obligations ex 
cunt-raOÛbtlS (v. Seckel, loc. cit., p. 366, n. 2) . Vivo fllio, il peut y avoir une 
tra1tslatio facultative, mais non pas une t r'anslatio obligatoire, ce qui veut dire 
que la victime ne peut contra indre le pater à accepter le judiciwn trans1Ctttl1n. 

1 Arg. D. , 15, 1, 3, 11; D., 9, 4, 35; la trans1atio n 'a pas lieu en même 
temps de in re1n verso, parce que le délit du fils ne donne pas lieu à une ve1"sio 
in 'l' cm pour le père (v. s'up'rù, p. 207, n. 1). 

2 D. , 5, 1, 57 ne parle de translatio jttdicii sur le pater que 1norttto flUo>' 
tant que le fils est vivant, le créancier n 'a pas, en principe, de bonne raison 
pour abandonnel: la poursuite contre le fils et se retourner contre le pate1" >. 
c'est pourquoi nous pensons que v-i-l)o fllio ia translatio jttdicii n'est que facul ­
tative et ne peut être impOSée ni au pa'ter ni au créancier. 

, a D., 5, 1,. 57. Pour la r es triction de la versi o in 1'e1n a ux cas d'intercession 
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représentant du père, deux hypothèses sont à distinguer. Le fil s 

a-t-il été constitué cognitor par le père, la translatio judicii obéit 

aux règles de la translatio cognitoria. Le fil s a-t-il accepté le ju­

dicùun comme procurator ou simple clefensor \ la condamnation 
prononcée contre lui est, en droit classique, in susceptible d'exé­

cution directe 2; le demandeur n 'a de recours que contre les spon­

S01'es de la cautio juclicatu?n solvi; les jurisconsultes de la fin 

de l 'époque classique ont fortifié la situation de ce demandeur 

en lui donnant l'actio juclicati et la translatio juclicü contee le 

pater tout à la foi s de peculio et cle in re1n verso 3 . Si le fils a 

accepté le judici~trn comme repeésentant d'un cxtraneus, il con­
vient également de distinguer suivant qu'il a agi comme cogni­

t01' (ou à la fin de l ïépoque classique comme procu1'ator prae­

sentis ou procurator apucl acta constitutus) ou comme simple 

procurator (à la fin de l'époque classique comme mandataire 

sans pouvoirs certains ou gérant d 'affaire s) . Dans le premier cas, 

on appliqu e les règles de la translatio cognitoria, ce qui veut dire 
que la transla,tio juclicii in solidurn sur le pater est obligatoire 

en cas de juste cause, par exemple si le représentant est mort 4. 

du père pour le fils , v. T uhr, Actio de in rem VC1"SO, p. 142 et sui v.; Seckel, 
loc. cit., p. 331 et sniv. 

1 II n 'y a pas lieu de rapprocher ici les proctwatores à mandat certain, pro­
Ctwator alJud acta constittttus pt P1"Oc'U1"ator IJraesentis, des cognitores >' car la 
translatio judicii de pectlIio ct cle i n rem VC1" SO a été admise ici d'une manière 
générale par Ulpien , donc vers l'époque où l'on étendit à la translatio pl"OCtl­
mtol"'ia les règles de la trClnslatio cogni tori (t. V . wprù, , p. 159-164. 

2 Il ne s'agit pas ici d'une poursuite à raison d'une obligation ex delicto du ' 
fils. 

3 Papinien, l. 9 qua est. (vraisemblablement écrit avant la mort de Com­
mode, 31 déc. 192; cf, :H'itting-, Alter 'und Fo1ge ... , p. 74) donne déjà act-io j-!k 
clicati (D., 15, 3, 10, 1) ; UIpien semble être l ~ premier qui ait donné la trans­
latiu jttdicii : V., 15, 3. 10, 3 (Ulpien, 1. 29 ad ed., préparé vraisemblablement 
sous le règne collectif de Septime Sévère et de Caracalla, mais publié seulement 
sous le règne exclusif de ce dernier, à partir de 213; cf. Fitting, loc. cit., 
p. 106) : .. . e!Jo (Ulpien) et ante concle1nnationem post juclicitl1n pat1"is no-
1'I1';'ne acceptttrIL de in -rem verso lJat1'em teneri puto. Sur ce derni er texte, v. 
slIJJ r ù' p. 208, n. 1. 

4 D. , fi . 1, 57, si l'on corrige ici procu1'Ctto-r pH.r cognUM (v. S'lllJrà p. 207, 
n. 1). Cette correction nous paraît légitime quand on oppose la solution de 
notre texte d'Ulpien iL celle contenue dans un autre fragment d'Ulpien (D ., 15, 
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Dans le second cas, la translatio jud'icii doit être donnée de pe­

culio contre le pater; puisqu'en pareil cas Ulpien donne l'actio 

j'udicati de peculio contre le pater et non pas in solidum contre 

le représenté 1. 

D'ailleurs, abstraction faite des divers cas de translatio cogni­

toria, l'octroi de la translatio judicii n'est peut-être, dans les 

hypothèses-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 mên1e, dans une application 

spéciale, présenté expressément comme une innovation de ce 

même Ulpien 2. 

Quelle . que soit, du reste, la mesure dans laquellela translai'io 

judicii est accordée et la date ,à laquelle elle est apparue dans 

les hypothèses dont nous nous occupons ici, la question sur la­

quelle doit se concentrer liotre attention est celle de savoir com­

ment ce transfert est opéré. 

Deux réponses nous sont, à cet égard, proposées : l'une par 

M. Koschaker, l 'autre par M. Seckel. 

D'après M. Koschaker 3, le judiciurn translatU'ln de lJeCUUO (et, 

dans certains cas aussi de in rem, verso ) n lest pas autre chose 

qu'une actio de peculio tout à fait nouvelle fondée sur le contrat 

procédural conclu par le fil s de famille au l110lnent de Ja litis 

, contestatio dans laquelle il a été partie. Cette actio de peculio 

devenait n1ême une actio de peculio annalis, lorsque le fils de 

famille mourait pendente lite. 

M. Seckel a donné de cette opinion de 1\1. Koschakel' une réfu­

tation topique: la litis contestatio accon1plie avec le fils ne peut 

pas servir de base à une action: d'une part, la créance qu'elle 

engendre est subordonnée à la condition de la condamnation du 

1, 3, 11 i. f.) et relative au defenso'r. Ainsi corrigé, D., 5, 1, 57 ne fait que 
formul er à l'égard du fils de famille cogrvito-r la règle générale affirmée pour 
tout CO!}Uit01' pal' D., 3, 3, 17, pT. (v. S~I·1JTà p. 125, n. 4). 

1 Al'g. D., 15, 1, 3, 11 (Ulpien, l. 29 ad ed.). 

" Dans l'hypothèse de n., 15, 3. 10. 3. V. S 'I~p1'è~ p. 208, n. 1. 
a Lac. cit., p. 196~197. 
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déJen dellf et 11 est de toute éviden ce qU 'llll droit conditionnel ne 

peut être ' exercé en justice; d'autre part, cette litis contestatio, 

tout en opérant un effet novatoire, laisse subsister à la charge 

du défendeur une obligation naturelle; mais celle-ci n'est pas 

plus que l'obligation conditioni1elle munie d'action. Il faut donc 

renoncer à trouver dans le contrat judiciaire qu'est la litis con­

testatio la base du judicittrn tr'ànslatum. 
M. Seckel propose une autre ,xplication . « Devant l'impossi­

bilité, nous dit-il \ de construire une action adjectit1'ae qualitalis 

sur l'obligation naturelle et sur le condem:nari oportere condi­

tionnel, le créancier ne pouvait être secouru que par une quasi­

action adjectitiae qualitatis (née du lit'is contestation,e teneri ). Le 

droit classique connaissait depuis longtelnps un tel pendant de 

l'action sous la forme d'un droit de contrainte contre l'héritier 

du défendeur pour le forcer à la transla~io judicii. De même 

que l'action est le pouvoir de contraindre à accepter un judicium 

qui n'existe pas encore, la translatio necessaria in heredem. est 

le droit de contraindre à accepter un judiciurn déj à établi et qui 

doit être maintenant rétabli. Le droit au judiciurn transferen­

dUn?, accipere était reconnu dans le cas d'une , succession à la 

dette; il pouvait être utilisé par analogie au cas de dette adjec­

titiaequalitatis. Ulpien fit le premier pas dans cette voie; il est 

le créateur de la translatio judicii de peculio vel de in rern 

1.. erso. » 

Cette construction doctrinale ne nous renseigne d'ailleurs pas 

sur le procédé de réalisation de la translatio judicii. M. Seckel 

écarte ce problème, se réservant de l'aborder dans un écrit ulté­

r ieur. La seule affirmation qu'il pose dès maintenant est que la 

translatio jurl'icii ne s'opère pas dans ce cas, ni dans aucun 

autre, du reste, par voie d'in integrurn rest'itutio. Ce n10yen lui 

paraît en di sproportion avec le but à atteindre et ce n'est pas, 

selon lui, par un pur hasard que les textes relatifs à la translatio 

jlld1'cii ne font au cune allu sion à llne restitutio action:is. 

1 Loc. cit., p. 363-364. 



- 214 

Sans nous arrêter à 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 
iIlfmédiatement une généralisation abstraite \ con·statons immé­

diatement que la construction doctrinale proposée pa~ M. Seckel 

n'est pas satisfaisante. La notion de quasi-action dont il fait 

usage n'est pas romaine; elle lui sert à exprimer le pouvoir de 

contrainte qui permet ici au demandeur de requérir le transfert 

dü judiciu?n contre le pate?' et par conséquent d'imposer à ce 

dernier un nouveau judici'llrn, accipere. Une situation identique 

se retrouve toutes les fois qu'un demandeur réclame un transfert 

de iudidumdans des cas où la translatio judicii est obligatoire. 
Le pouvoir du demandeur dans ces hypothèses présente évidem­

ment de l'analogie avec celui qu'il exerce dans l 'action. M~is ce 

pouvoir, contrairement à ce qu'affirme M. Seckel, ne se fonde 

ni sur l'obligation conditionnelle qu'engendre la litis contestatio, 

ni sur l'obligation naturelle qu'elle laisse subsister; car ni l'une 

ni l'autre de ces obligations ne permet au créancier, c'est-à-dire 

au demandeur, de prendre l'initiative d'une mesure de con­

trainte. Il faut déj à, à ce point de vue, trouver une autre explica­

tion que celle de M. Seckel; mais l'insuffisance de la conjecture 

de cet auteur se révèle encore à d'autres égards. En effet, un 

pouvoir de contrainte, identique à 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

a-vis du représenté, alors qu'ici toute analogie avec l'action dis-

1 Les jurisconsultes romains, en tant que praticiens et sous l'influence 
des modes de fOTmation du droit romain, notamment de l'édit du préteur, se 
préoccupent moins d'élaborer de savantes théories . que de découvrir le moyen 
de procédure le plus apte à donner satisfaction aux intérêts en souffrance. La 
première préoccupation du romaniste moderne doit donc être de découvrir ce 
moyen de procédure; c'est ensuite seulement que sur ces données procédprales Ü 
peut, pour perfectionner la technique juridique et satisfaire notre besoin 
d'abstractions, tenter une construction doctrinale qui, le plus souvent, a été 
négligée ou simplement ébauchée par les jurisconsultes romains. 
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parait 1. Supposons, par exemple, qn'lln donûnus veuille pen­

dente lite changer son cognitor défendeur ou se substituer à lui, 

et qu'il invoque à l'appui de cette translatio judicii une j liste 

cause, il peut contraindre le de!llandeur à donner son concours 

à ce transfert, c'est-à-dire à 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 yertu d'nne juste cause, à être déchargé du procès, le clonû­

nus doit reprendre la conduite du litige Oll constitu,er un autre 

cogn'itor,. le représentant a ainsi le pouvoir de contraindre les 

deux plaideur du jucliciun~ translatwn à un eclere et à un 

accipere judici'llm nouveaux. Y a-t-il là, en dehors de l'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 rôle dans le procès: demandeur, 

défendeur, représentant, représenté, est exactement celle dans 
laquelle elles (ou leurs auteurs dans la translatio hereditaria) se 

trouvaient avant la litis contestatio. Le demandeur qui change 

son cognitor ou se substitue à lui, qui demande le transfert du 

iudicium contre les héritiers du défendeur, le pater ou toute au­
tre personne, peut contraindre son adversaire à accepter le ju- . 

dicium sous · la menace. des mesures de contrainte perm.ises con­

tre les indefensi. Le défendeur qui change son cognitor ou se 

substitue à lui contraint le demandeur à une nouvelle editio 

actionis, comme celle qui a eu ·lieu dans la précédente litis con­
testatio. Enfin, le cognitor qui invoque un juste motif pour être 

libéré du procès oblige le dominus à se charger lui-même du 

procès ou à constituer un autre cognitor, exactement comme il 

l'eût fait s'il avait refusé le rôle de représentant avant la litis 
contestatio. Les plaideurs sont donc, en cas de translatio judicii 

obligatoire, remis par l'autorité du magistrat dans la situation 

1 V. sur l'interprétation du caractère obligatoire de la translatio judicii et 
les moyens de contrainte usités, SnlJrÙ p. 137-143. 
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où ils étaient avant la Utis contestatio. N'est-ce pas là précisé­

ment le résultat de l'in integrwn restitutio que nous supposons 

ici? 

D'ailleurs, l'emploi de l'in integrum restitutio dans les hypo­

thèses que nous examinons spécialement à cet endroit peut être 

établi à l'aide d'un autre argument. Dans son transfert du fils 

sur le père, le judicium doit subir une importante correction, 

puisque le juge doit être privé du pouvoir de condamner au tout 

pour ne conserver que le pouvoir de condamner le défendeur 
jusqu'à concurrence du pécule ou de l 'enrichissement du père 1. 

N'y a-t-il pas là une de ces lIlodifications d'un élément de fond 
de la cOTl,demnatio qui ne peut certainement être accol11_plie que 

par voie d'in integrum restitutio 2? Il est touj ours vrai, ' d'aÙleurs, 

qu'une telle correction de la formule ne peut être accomplie sans 

une adhésion des plaideurs à la nouvelle formule dans la forme 

d'une nouvelle litis contestatio et que celle-ci n'est possible 

qu'après rescision de l 'effet extinctif de la précédente litis con­

testatio par une in integrum restitutio ". 

Restent les deux objections faites par M. Seckel à l'emploi de 
l'in integrum restitutio pour réaliser latranslatio judicii: si­

lence des sources et abus de la restitution. Ces obj ections nous 
paraissent faciles à écarter. 

1 Il n'y a qu'une hypothèse où cette correction ne soit pao:;; requise, c'est 
celle où le j1td'ic'i'l.l.m, de peeu,lio a été accepté par le fils de famille comme quasi 
defensor du lJ(tte1' et transporté de ,in 1'emverso sur celui-ci (D., 15, 3, 10, 3). 
Eu effet, l'aetio de lJee'ulio et l'aet-io de ,in rem verso ne sont qu'une seule et 
même action avec deux eonclemnationes (Gaius, 4, 74 (f, >' Inst., 4, 7, 4 b) ou 
plutôt avec une eondemnatio ayant une double elattsttla: l'une de peeulio, 
l'autre cle in Te'nt ve1'SO . Cette double ela,llsttla se trouvait déjà dans le judi­
eittm accepté par le fils et se retrouve dans le judiei-Ltrn kanslat'urn. Le besoin 
d'une in integ1'um -restitutio se fonde ici sur cette idée que l'obligation de' pe­
culio aut de in rem v~rso qui pèse sur le père a été éteinte par la litis eontes­
tatio faite avec le fils et ne peut revivre pour servir de base au jttdie'Ïttm tr'a17S­
latum accepté par le père qu'autant que l'effet extinctif de la précédente l-itis 
rontestat-io a été rescindé par une in integntrn restit'Lttio. 

2 Arg. Gaius, 4, 57. 
3 V. s1,tpr'à, p. 118·121. 

- 2i7 

Lê silencé des sources s'explique par ce fait que les textes 

relatifs à la translatio judicii sont peu nombreux et que les allu­

sions qu'ils pouvaient accidentellement faire à l'in integrum res­

titutio ont dù être négligées comme sans intérêt sous le régime 
de la procédure extraordinaire 1. Ce silence ne peut être con­

cluant, puisque même dans · les hypothèses où la translatio ju­

dicii implique le changement d'un élément de fond de la for­

mule, comme l'insertion d'une exception, qui de l'avis de Mus 

n'écessite une restitutio litis, il n'y est pas plus question d'in 

integrum restitutio qu'ailleurs. 
L'e:q.1ploi de' l'in integrum 1'estitutio dans notre matière n'a 

égalen181lt rIen de surprenant. Le magistrat de la procédure for ­

mulaire ne devait éprouver aucun scrupule à rescinder pour 
une juste cause un judiciu1T/' constitué par les parties -avec sa 

collaboration et sous son autorité. Le plus souvent, l'effet extinc­

tif de ce judiciurn, celui qu'il y a lieu d'effacer par la restitution, 

repose exclusivement sur l'iu/'periurJn du magistrat 2. Même lors­

que cet effet se produit ipso jure en vertu du droit civil, comme 
pour les actions personnelles in j'us en cas de judicium legiti­

mum, 'il est la conséquence d'une con ception formaliste de l'an­

cien droit quiritaire \ qui ne doit pas, en cas de motif grave, 
arrêter le magistrat de la procédure formulaire dans l'accom­

plissement d'une œuvre d'équité. En réalité,la restitution opérée 
par 1e magistrat dans la translatio judicii n"est qu'une manifes­

tation de san rôle de régulateur des procès et qu'une application 

du magistère incontesté qui lui appartient d8;ns ce don1aine. 
Il convient d'ailleurs, à ce propos, de se rappeler que l'in in­

tegru1T/' 1'estitutio a eu, au temps de la grande activité créatrice 

du pr-éteur, un champ d'application plus large que dans le droit 

de la fin de l'époque classique et surtout du Bas-Empire. C'est 

1 V. sttprà, p, 7-11. 
2 Les judieia leg·itirna sont relativement peu nombreux dans la procédure 

formulaire. 
3 A savoir de la règle bis de eadern re ne sit aetio dans sa conception forma­

liste. V. Cuq, Institut'ions, t. P, p. 139; Girard, Manuel" p. 973, n. 4. 

16 
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ainsi que, d'après Cicéron \ Métellus, en succédant à Verrès 
dans la préture de Sicile, opère un grand nombre de restitutions 
pour réparer les injustices commises par son prédécesseur. De 
même, l'ordre de l'Edit nous atteste que le préteur y promettait 
l'in integrum restitutio pour cause de violence, de dol et d'alié­
nation faite fudicii ?nutandi causa \ tandis que les titres des 
D'igesta consacrés à ces matières ne contiennent que quelques 
très maigres allusions à l'in integ1'urn 1'estitutio et laissent très 
nettement entrevoir les efforts qui ont été faits pour éliminer 
des compilations de Justinien ces applications de l 'in integrum 

restitutio 3. 

Enfin et surtout, les fragments des Disputat,iones d'-qlpien, ré­
cemment découverts à Strasbourg \ fournissent à notre opinion 
un appui très précieux parce qu'ils nous signalent une large 
application de la restitntio litis en matière d'actio de peculio et 
nous montrent en Inêm.e temps avec quel soin les compilateurs 
ont fait ici disparaître toute trace d'in integrum restitutio et ont 
transformé celle-ci en une action, c'est-à-dire en un moyen or­
dinaire de procédure. L'un de ces fragments, qui peut être aisé~ 
ment restitué quant à son sens général grâce au texte corres-

1 Ven'., 2, 26, 63. 
2 Pour la violence et le dol, v. ordre de l'Edit chez Lenel, Ediotum 2, p. 108 

et suiv.; Duquesne, Cicéron, P1'O Plaoco, c. 30-32, p. 23; pour l'alienatio judi­
cii mutandi Oa'usa facta, v. Lenel, Edict~tm 2, p. 121, et J. Partsch, De l'édit 
8~tr l'aZienatio j'/,tdioii 'l'IHttandi causa facta (1909), p. 11-15. 

3 Il suffit pour s'en convaincre de parcourir les titres des Dig. relatifs au 
met'/,ts (4, 2), au dol (4, 3) ou à l'alie·natio j'/,tdicii mutandi oa'/,tsa facta (4, 7) 
pour voir combien les vestiges de l'in integrum restitutio y sont insignifiants 
(cf. Lenel, Edict1tm 2, p. 108-112; p. 121-123; J. Partsch, loc. oit., p. 11-15; 
p. 48-57). Les traces de l'in integntm rest'it'/,ttio ob met'/,tm sont si faibles et 
si obscurcies qu'un copiste l'identifiera avec le pouvoir du juge d'ordonner une 
restitution en vertu de la Cla1tS1Ûa arbiM'a'l'ia de l'ac-tio quod metus causa (D., 
4, 2, 9, 7 et la glose id est in integ'rum) ; les Dig. n'ont conservé aucune trace 
de l'édit qui promettait l'in integrum restitutio ob dolum>' les allusions à l'in 
integntm restit'/,ttio pour aliénation faite judioii mutandi oausa ont été plus 
ou moins maladroitement supprimées par les commissaires de Justinien; à un 
endroit, cette restitution a été fusionnée avec une action in faotum promise 
par l'Edit pour la même cause (D., 4, 7, 3, 4). 

, Sitzungsber. · der Berl. Akad., 1904, p. 1161. 
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t)Qndant des Digesta (D. , 15, i, 32; pro lf, vise l'hypothèse oü 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 2. Il dispose, d'après la teneur ql,1'il reçoit 
aux Digesta, que l'exercice de t'actio de peculio contre l'un de 
ces usufruitiers ou possesseurs de bon'ne foi libère les autres, 
encore que la personne poursuivie ne puisse être condamnée 
que jusqu'à concurrence de la part de pécule qui lui revient. 
Mais Ulpien ajoute immédiatement que l'équité réclame qü'on 
donne contre ceux qui sont ainsi libérés par l'application du 
droit strict une action (de peculio), de manière à ce que les di­
vers n1aîtres ne soient libérés que par le paiement et non par 
l'effet extinctif de la litis contestatio. Cette restriction d'Ulpien, 
renversant immédiatement la règle de la libération des autres 
maîtres, avait paru suspecte 3 . La difficulté a été levée par la 
lecture de quelques parcelles de ce fragment des Disputationes 

d'Dlpien dans un papyrus de Strasbourg 4. On y voit que, d'après 
une opinion qui remonte vraisemblablement à Julien 6, le renou­
velle~ent de l'actio de peculio n'était ici possible qu'à raison 
d'une in integrurn 1'estitutio conduisant à la délivrance d'un ju­

dicium tescissorium" Les commissaires de Justinien ont donc 
transformé ce judicium en une action directe par la suppres-

1 Ulpien, l. 2 disput. : ... Sed et si pl'/,tres sint fr1totuarii vel bonae fidei 1JOS­
sessores, 'un'/,ts C01t'Vent1tS oeteros Ziberat, quamvis non majoris pec'/,tZii, quam 
penes se est, condemnari debeat. Sed lioet hoc htre contingat, tamen aequitas 
dictat j'/,tdioium in eos dari, (]'/,ti occasione j'/,wis Ziberant~tr, '/,tt magis eos per­
ceptio quam intentio liberet. 

2 Arg. D., 15, 1, 11, 9; 12; 15; 16; 19, 2; 27, 8. 
3_ V. El'man, Z. S. St., t. XX, p. 243 et suiv., et les auteurs cités à cet en­

droit. 
( D'après la restitution de M. Lenel, Z. S. St., t. XXV, p. 369, le texte est 

conçu ft peu près comme suit: [Sed et si duo SifLt fructuarii veZ bonae fide'i 
1JOSSeSso1'es, altentm conventum alte] ntm Zibera [1'e ] J ulianus ait], quamvis 
non majo [ris peo'/,ûii q'/,tam] 1Jenes eum est, [condemnari] debeat. [!S'ed Zicet 
hoc jure con ] tingat, tamen [aequitas] dictat 1'esc [issorium' j'/,tdi] cittm in [eos 

. da1'i, q1Û occasione hwis liberant'/,w]. 
" Lenel, Z . S. St., t. XXV, p. 369; S. Solazzi, Stucli sull' actio de peculio, 

p.25. 
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sion du mot rescissorium. M. Leliel, dans sa récente édition de 

l'Edit Perpétuel \ conjecture non sans raison que des suppres­
sions identiques ont eu lieu dans d'autres textes 2 où il était fait 
également 'allusion à un renouvellem.ent de l'actio de peculio 

pour une même cause. Ce fragment des Disputationes d'Ulpien, 

découvert à Strasbourg, nous prouve donc que les jurisconsultes 

classiques n'hésitaient , pas, quand l'équité le réclamait, à per­

mettre une restitutio Ulis. N'est-ce pas la réponse la plus topique 

que nous puissions faire au refus de M. Seckel d'admettre l'em­

ploi de l'in integrurn restitutio dans le don1aine de la translalio 

judicii? 

La tendance des jurisconsultes byzantins 3 à restreindre les 

cas de restitution est d'ailleurs logique; elle correspond à une 

évolution de la magistrature et de la procédure qui s'est accom­

plie dans les derniers tmnps 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 l'imperium pût, 

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 l'in inte­

grum re~titutio en un moyen ordinaire ou action. Il faut, lors­
qu'on veut comprendre le rôle de la restitution dans la période 

de plein épanouissement de la procédure formulaire, se trans­

porter par la pensée aU: milieu des ins'titutions et des concep­

tions de l'époque. Dans ce cadre, la translati'O judicii par voie 

d'in integrurn restüutio, en vertu d'une juste cause et après une 

cognitio causae toute spéciale du magistrat, n'est pas une ano-

1 Edieturn 2, p. ~76. 
2 Il l'affirme expressément pour D., 15, 1, 30, 4 (Vlpien, l. 29 ad ed.). 
3 Sur cette tendance, v, notamment Lenel, Edietum 2, p. 121 et 276, et J. 

Partsch, Zoe. eit., p. 57. ' 
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ma1ie; elle n'e!::it pa!::i plU!::i !::iurprenante que les in inlegrtt?n res­

titutiones prononcées pour opérer la correction des éléments de 

fond de la forn1ule ou pour permettre le renouvellement d'une 

action de peculio; la manifestation de besoins similaires a con­
duit dans tous ces cas à l'emploi du mên1é remède: celui de 

l'in integrum restitutio. 

SECTION IV. 

Mutatio Judicis. 

Pour clore la revue de toutes les applications de la translatio 

judicii visées par les textes, il reste à examiner l'hypothèse d'un 
changement de juge postérieurement à la litis contestatio, qu'il 

s'agisse de la mutation d'un judex unus ou du changement d'un , 

de plusieurs ou de la totalité des membres d'un collège judi-

. ci aire 1. En pénétrant dans ce domaine, nous abordons d'ailleurs 

un terrain mouvant sur lequel l'historien du droit romain n'érige. 

qu'à grand'peine de fragiles conj ectures. Tout ici est discuté, 

qu'on envisag.e le problème au point de vue de la terminologie 

ou au point de vue de la procédure. 
On se demande tout d'abord si la ?nutatio judicis est bien un 

cas de translatio judicii. L'affirn1ative n'~st pas douteuse pour 

ceux qui considèrent le juge comme un sujet du ~udicium à 

l'instar des parties; tout changement de juge entraîne, dans 

cette opinion, la translation du judicimn de l'ancien suj et sur le 

nouveau. La réponse est plus délicate pour ceux qui admettent 
avec nous que le juge n'est pas sujet du j'udicium, mais s imple­

ment l'un des éléments de la condition à laquelle ce rapport 

juridique est subordonné, en ce sens que le droit du demandeur 

au n10ntant de la condamnation pécuniaire dépend de la con­

dan1nation prononcée par le juge institué dans le judicium 2. 

1 Classement des divers cas où il y a lieu à une mutatio jtulicis chez Ru­
clodE, Rom. Reehtsgesch., t. II, p. 247-248. 

2 V. 8 'IWrc1, p. 14-16. 
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~'id~e de déplacement du judicium d'un sujet 'sur un autre, qui 
J ushfie parfaiterrient l'emploi des mots translatio juclicii 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 juclicium 

transferre, mais judicem, ?nuta1'e \ aliurn judicem sumere 2 

alium juclicern dare 3, judicem subdere 4 ou substituere 5. On com~ 
prend, dans ces conditions, que certains auteurs aient soutenu 

que la rnutatio jndicis n'est pas un cas de translatio iudicii 6. 

Cette conclusion nous paraît très 'contestable en présence du 

caractère fragmentaire et 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 

co~m~de et l~ plu.s ~r~cise de l'idée de changement de juge; 
malS l expressIOn Jucltcturn transferre n'est pas inconnue dans 

notre matière; elle se trouve déj à, à notre connaissance et sans 

q~e, nous ayons fait aucune recherche spéciale à cet égard, chez 
Clceron pour désigner un changement de personnel dans la 

quaestio repetundant?n r, elle se rencontre également chez Ul­

pien sous la forme in aliurn judiciun~ transfer1'i 8. Etendus à 

l D :, 5, ·1, 18, pr.~· l. 46,' l. 76,' D., 48, 11 7 Cf . , ,pr. . aUSSI Cicéron, Verr., 
act. l, 10, 30. 

2 D., 5, 1, 17; 1. 76. 
3 D., 5, 1,32; D., 27, 7, 6. 
4 D., 5, 1, 60; Festus, VO Subditus chez Bruns, Fontes 7, II, p. 41; Cicéron, 

Pro clomo, 32, 85. 
5 D., 46~ 7, 20. 
6 V. KQschaker, lOG. cit., p. 311 . 

• 7 ~n :v e~~ . .'. act. l, 8, 20: Ete1:im quis pote1"it Verre absoluto de tmnsfe-
1 enehs Judwtts 1"eCUSat'e? HortensIUS, le défenseur de Verrès, ayant été élu 
con~ul au ~ours de cette première action, l'opinion publique y vit le présage 
de 1 abso~utIon de Verrès et celui-ci s'efforça d~ gagner les calendes de janvier 
pour plaIder so~s le consulat d'Hortensius et bénéficier des mutations de juges 
(~~le provoq~eraIt à ce~te époque l'appel de plusieurs juges à diverses charges. 
U es~ .en faIsa~t ~lluslOn à cet état de choses qu'un des meilleurs juges du 
C01LSÛ1,tbm auraIt mterpellé Cicéron en ces termes: Ton accusé te sera ravi 
nous ne gar~erons pas plus longtemps la connaissance de l'affaire. « Qui d~ 
nous pourraIt, en effet, après cette absolution (indirecte) de Verrès refuser le 
transfert du procès fi d'autres juges? » , 

8 D., 50, 5, 13, 3 (Ulpien, l. 23 ad ed.) : S'i 2JOst cattsam actam coepet'it se 
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cette hypothèse, ces n10ts sont pris dans une acception plus 
large que celle de transfert du judiciurn d'un sujet sur un autre, 

ils signifient que la connaissance du procès et le pouvoir de 

le trancher par une sentence qui sont conférés à un tribu­
nal détern1iné par la formule primitive et qui constituent un 

élément important du judicium à l'égal de la désignation des 

parties, sont transférés à un nouveau tribunal. L'extension du 

terme jndicitim transfer1'e au changement de juge s'explique 

d'ailleurs parfaitement, s'il est exact, comme nous inclinons à 

le penser, que la mutatio juclicis d'onne lieu à· la n1ême procé­
dure que la mutatio partis. Pour toutes ces raisons, nous croyons 

que la ?nutatio judicis est un cas de translatio judicii. 
Ecartons, du reste, désormais toute préoccupation de termi­

nologie. Le problème capital du procédé de changement de juge 
dans la procédure formulaire s'élève bien au-dessus d'une ques­

tion de' mots ; il reste le même, que l'hypothèse soit ou non con­
sidérée comme une application de la translatio judicii : il s'agit, 

en effet,de savoir si ce changement peut être opéré directement 

et d'autorité par le magistrat, ou s'il réclame, au contraire, un 
nouvel accord des plaideurs dans la forme d'une lilis contestatio, 

ce qui n'est possible qu'après une rescision du jucriciurn primitif 

par voie d'in integrum restitutio. 
A cette question M. Koschaker 1 croit trouver une réponse pé-

remptoire dans deux' textes qui , avec plus ou moins ' de netteté, 

affirment que le judicium, reste le Inême n1algré le changement 

. de ' juge. Le premier, un fragment de Paul, dit simplelnellt que 

le nouveau juge a une mission identique à celle qui incombait à 

son prédécesseur". Le second texte, beaucoup plus exphcite, 

exc11sare j-uelex, si qHidem p1'ivilegio, qtwd ha·b'Lbit anteq'/,~am susciperet judi­
C'Ï /,lm, 'l'eUt se excusewe, nec atloCliend1.bs est ..... QtbOel si postea j'/tsta catl,sa inciclit, 
'lit judex "pel ael ternlJ1,ls eœcusetw', non debet in alimTI judicium transferri, . 

si Ctb1n capt'iolL6 id ft~ttlrWm est alte-rut1,ius ..... 
1 Doc. dt., p. 315. 
2 D., 5, 1, 60 (Paul, l. 14 acl Sab.) : MoTttw jtbdice qtloel eum, j-ndiccvre 

oportlle'ra,t, idem eHm 1t1i s'ubcl'itus cst seq'lli o}JO'rtet. 
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émane 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'empêche pas le judiC'iurn 

de rester touj ours le m,ême à l'instar de la légion et du navire 

qui subsistent malgré le remplacement de tous les soldats de la 
légion oiJ de toutes les planches du navire 1. M. Koschaker en 

conclut que la correction de la forn1l11e nécessitée par le chan­

gement de juge est opérée directement par le magistrat sans 

nouvelle litis contestatio et par conséquent sans in integ~urn res­

titutio préalable. 

De cette procédure deux conceptions sont possibles, entre les­
quelles 1\1. Koschaker nous laisse le choix. Ou bien on peut ad-

1 D., 5, 1, 76. (Alfenus, l. 6 dig.) : Proponebatur ex his judioibus, qui in 
eandem. 1'em dat~ essent, nonnullos oausa audita exousatos esse inqt~e eon~m lo­
m~1n altos esse s't~mptos, et quaerebatur singulorum judicum mutatio eandem 
r~l1l an al.iud judicium fecisset. ReS1JOndi, non modo si t~1'/,ttS aut alter, sed et 
s~ omnes. Jt~dioes 1nt~tati essent, tamen et rem eandem et judioium idem quod 
antea tu~sset permanere, etc. Ce texte vise un tribunal de plusieurs juges. M. Le­
n:l, P. J. O., t. l, col. ~2, pense à un jury de récupérateurs; M. Koschaker, loc. 
C1t., ~. 315, n. 1, au trIbunal des centumvirs. M. O. Martin, Tribunal des Oen­
tumv~rs (1904), p. 35, n. 1, a critiqué avec succès, selon nous, la conjecture de 
M. Lenel. D'après ,ce dernier auteur, notre texte (D., 5, 1, 76) doit être, avec l'au­
tre fragment du livre 6 des Dig. d'Alfenus Varus qui nous est parvenu (D. 6 1 
57), ra~proché des extraits du livre 7 consacré aux oat~sae liberales et at~ribu~ 
le premIer aux judicia rec'uperatoria, le second aux causae liberales, sujet con­
nexe du précédent, car au temps de l'Edit, les causae liberales donnaient nor­
malement lieu à l'organisation de judicia 1'ec'uperatoria (Lenel Edictum 1 

p. 20). M. l\1:artin remarque avec raison que les deux textes en q'uestion son~ 
étrangers. à l~ matière de la oausa lib eralis : D., 6, 1, 57 appartient au sujet de 
la revendIcatIon ; D., 5, 1, 'j6 doit relever de la même matière ou d'une matière 
connexe comme la pétition d'hérédité dont le jurisconsulte s'occupait au livre 5 
de s.es Digesta. Il en résulte que le tribunal visé par D., 5, 1, 76 est plutôt 
cel?I des c~ntum~irs .que celui des récupérateurs. - Sur les conceptions philoso­
phIques qUI ont InspIré ce t exte, v. Sokolowski, Philosophie im Privatrecht t l 
p. ~6-38. - Quant à D., 5, 1, 32, M. Koschaker, loc. cit., p. 315, n. 2, a m'o~tr~ 
qu'Il ne peut être invoqué ici. Oe t exte appartient à la prOCédure extraordi­
naire (il est extrait d'Ulpien, l. 1 de officio cons ulis) et disait simplement dans 
sa rédaction originaire que le consul ne peut déléguer ses pouvoirs à un judex 
~atus au delà de son année de charge (Lenel, Pal. J. O., Ulpien, fr. 2048, n. 3) ; 
Il en est naturellement ainsi, que la mutatio judiC'is ait donné lieu ou non à 
une nouvelle litis contestatio. 
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mettre avec M. Lenel 1 que la nomination du juge est dans la 

procédure formulaire indépendante de la litis contestatio et a 

lieu postérieurement à celle-ci dans une audience du magistrat 
à laquelle assistent, en dehors des plaideurs, les judices selecti , 

disponibles; dans un tel , système la rnutatio judicis ne donne 
lieu qu'à un simple incident de procédure qui ne nécessite pas 

le renouvellement de la litis contestatio. Ou bien on peut, sui­
vant une conjecture propre à M. Koschaker, concevoir que les 

plaideurs prudents faisaient litis contestatio sur une formule vi­
sant le juge actuellement nommé et celui qui pourrait éventuel­

lement lui être substitué, c'est-à-dire une fonnule dont la clause 

initiale était, par exemple, rédigée comme suit: Titius quive in 

locu1?'L ejus substitutus (ou subditus ) erit judex esto 2. 

Aucune de ces explications ne nous paraît pleinem.ent satis-

faisante. 
La thèse de M. Lenel, que nous examinons la premlere, re-

pose sur une affirmation trop absolue de ' l'indépendance res­

pective de la litis co ntestatio et de la nomi~ ation ' du juge. 
En faveur de cette indépendance on peut, à vrai dire, faire 

valoir plusieurs raisons. La première est d'ordre historique, : 
elle consiste à invoquer le précédent des lcgis actiones où, sui­
vant une conj ecture qui nous paraît très vraisemblable, la litis 

contestatio précède, au moins depuis la loi Pinaria, la datio iu,­
rlicis 3 et ' garde toute sa valeur quel que soit le juge nommé et 

abstraction faite de tout changem,ent de juge. Une autre raison 
peut être tirée du véritable sens qu'il convient de donner à la 

1 Z. S. St., t. XXIV, p. 337-343. . 
2 A l'appui de sa conjecture, M. Koschaker invoque tout d'abord la pratIque 

qui nouS est attestée pour la cautio judicatum solvi par Claudius Tr;,phonin?S, 
' disciple de Scaevola, D., 46, 7, 20. Il remarque, en outre, que l express~on 

j udcx subditus paraît être le terme technique dont se servent les R~~a,Ins 
(Cicéron, Pro Domo, 32, 85; Festus, s. v. subditt~s ; D ., 5, 1, 60) _ pour. des.lgne: 
le juge nommé dttrante lite en remplacement d'un jug~ décéde ~t I~chne a 
penser que cet ' usage du langage s'appuie sur une clause de substItutIOn cou-

ramment usitée dans les formules. 
~ V. s'L~pn~, p. 27. 
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règle antique d'après laquelle .les plaideurs ne peuvent pas re­

cevoir un juge qu'ils n'aient pas agréé 1 . Ces plaideurs obtien­

nent touj ours, sans aucun doute, le juge de leur choix, lorsqu'ils 
s'entendent pour proposer une personl1e capable à la nomina­

tion ·du magistrat 2. Mais, en dehors de là, on peut très bien 

comprendre que le choix des parties ne se traduise p as par une 

acceptation du juge dans la litis contestatio, mais s'exerce uni­

quement dans la form e d'un droit de récusation tel qu'il est or­
ganisé par les loi s d'organisation judiciaire 3, de telle sorte qu'un 

juge pût être régulièren1ent désigné, même contre la volonté de 

l 'un des plaideurs, lorsque celui-ci a ép ui sé le droit de récusa­

tion qui lui appart.ient. Dans un tel système, le changement de 

ce juge doit pouvoir s'opérer sans nouvelle litis contes tatio. 
Enfin, il y a dans la procédure formulaire un certain nombre 
d'hypothèses dans lesquelles les plaideurs ne viennent devant 
le Inagistrat que pour faire litis contestatio sans demandér une 

nomination de juge, celle-ci étant renvoyée à une époque ulté­
rieure 4. N'est-ce pas précisément la preuve que la datio judicis 

1 V. sa formule ll;t plus expressive chez Cicéron, Pro Cluentio, 43, 120: 
N eminem voluerttnt majores nostri non modo de eœistimatione Cttjusqttam sed 
ne pecu,niaria q,ttidem de re minima esse htdicem, ni si qui inter adverS~l'ios 
convenisset. 

2 Cette faculté des plaideurs est certaine sous la prOCédure de l'ordo: D. , 
5, 1, 80 (Pomponius, l. 2 ad Sab.) ; D., 42, 1, 57 (Ulpien, l. 2 disput.) ; elle sub­
l'l iste dans une certaine mesure sous la procédure extraordinaire (D 49 1 23 
p1-. >' P. Oœy, I, 67. Cf. Wenger, Act. J udicati, p. 129, n. 5). "'" 

3 Il en est certainement ainsi dans la procédure des qttaestiones perpetuae 
(v. Mommsen, Straj1"echt, p. 215-217 = Droit Pén. Rom., t. I, p. 249-252) que 
Cicéron vise en première ligne dans l 'apophtegme rapporté plus haut. Il en est 
apparemment de même dans les procès de l'ordo (v. notamment K eller-Wach 
Civi lproz.

6
, p. 42 et suiv.; Girard, M anuel 4

, p. 975; p. 1003-1004). Ce droit d~ 
récusation s'exerce différemment, suivant que le juge est désigné par voie 
d' editio du demandeur et de rejectio du défendeur, comme cela eut lieu plus ou 
moins longtemps pOUl' l'tm'us judeœ et l'arbiter, ou par voie de sortitio avec fa­
culté pour le demandeur et le défendeur de rejeter un certain nombre de 
noms, suivant la pratique adoptée primitivement pour la désignation des récu-
pérateu l'S, puis généralisée. . 

4 SUl' ces hypothèses, v. notamment Hartmann7Ubbelohde, Ordo Judicio-
1·tMn, p. 463, n. 66 i. f. >· Erman, Z. S. St., t. XXII, p. 246, n . 1. L'hypothèse 
la plus sùre est celle des légats des cités provinciales qui ne doivent pas, pen-
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est indépendante de la litis contestatio et mên1e, suivant la con­

j ecture de :M. ~enel, la suit normalement? 

Quelque puissant que soit en apparence ce faisceau d'argu­

ments, il convient de le dénouer et œen éprouver ?éparémellt 
chaque partie. 

Tout d'abord, l'argument tiré du régime en vigueur sous le 

dant leur seJour dans la capitale, être détournés de leu r mISSIOn et qui, par 
suite sont soustraits à l'obligation d'accepter un j'/,tdicium à Rome, sauf lors­
que {e droit dn demandeur est sur le point de s'éteindre par prescription. En 
pareil cas, le demandeur peut, après cognitio causae, contraindre le légat à 
faire litis contestatio pour interrompre la prescription, mais l'affaire est ren­
voyée aux juges du domicile du légat (D. , 5, 1, 28, 4 : Sed et si dies ,action~s 
eœitttra er'it, causa cognita advers'/,ts eurn judiciwnL praetor da1"e debet, ttt hs 
contestetw' ita '/,tt in provinciam transferat~t1'). Il y a certainement dans ce 
cas une datio 'j'I,tdicis postérieure à la litis contestatio; car les juges provin~_ 
ciaux qui doivent trancher le litige ne peuvent être nommés que par le magis­
trat provincial et non par le préteur de Rome. - De cette hypothèse, on peut 
en l'approcher un certain nombre d'autres où le demandeur est autorisé à con­
traindre son adversaire à une liti.s contestatio immédiate, mais où l'examen de 
l'affaire par un juge est renvoyé à une époque ultérieure. JI en est ainsi pour 
les procès que les gouverneurs de province et les gens de leur suite ont la 
faculté d'inténter pendant la durée des fonctions des gouverneurs (D ., 1, 18, 
16); pour ceux où une action peut, d'après l' oratio de Marc-Aurèle r e.lative 
au calendrier judiciaire; être engagée .pendant les vendanges et les mOIssons 
(D ., 2, 12, 1, 2; l. 3 pr.) ; pour ceux qui sont introduits au cours d'une caus Ct 
liberaUs contre celui dont l'état est contesté (D., 40, 12, 24, pT. et § 3) ; pOUl' 
ceux que le fiduciaire doit, en l'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 ttt lis C01~t~St~t:tT, 
mais cela est vraisemblable quand on le rapproche des autres textes cItes ICI) ; 
enfin pour ceux que l'héritier testamentaire est contraint d'accepter tant que 
l'héritier légitime délibère sur le point de savoir s'il demandera ou .non la 
bon01'um possessio contra tabnlas (D. , 36, 1, 51 (49) , 1. Même observatIon que 
pour le p1·. cité ci-dessus). Il est certain que . dans ces divers cas l'affaire ne 
peut être jugée qu'après la disparition de l'obstacle qui s'oppose actuellement 
à l'examen de l'affaire par le juge (cessation des fonctions du gouverneur, fi? 
rI es vendanges ou de la moisson, jugement de la cattsa libe1'alis, retour. du fidéI­
commissaii'e, expiration du délai pour demander la bonorum possessw cont'ra 
'tabulas). On peut concevoir que le juge soit ici nommé avant la litis contes­
ta,tio, mais doive surseoir à statuer. Mais cette manière de procéd:r est pe.n 
vraisemblable, surtout dans certains cas: par exemple, lorsque le Juge seraIt 
ainsi nommé pendant la fonction du gouverneur intéressé dans le ' procès. ou 
encor e lorsque l'affaire doit être' jugée à une époque tout à fait ind~terminée, 
comme la date dn retour du fidéicommissaire. D'autre part, pourqUOI nommer 

. dès maintenant \ln juge qui sera peut-être incapable où aura des causes d'excuse 
a u moment de juger'? 
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système de::; Actions de la Loi n'est pas conoluant pour la pro­

cédure formulaire. Il y a entre les deux procédures des diffé­

rences qui peuvent expliquer une divergence dans les condi­
tions de nomination du juge. Dans les, Actions de la Loi, la 

tâche du juge est tracée par les paroles et les actes des plaideur~ 
dans la legis actio,. ces solennités gardent leur valeur, quelle 

que soit la personne à laquelle le magistrat adresse l'ordre de 

juger. On conçoit aisément que dans une telle organisation du 

procès la nomination du juge ait pu devenir indépendante de la 
litis contestatio et le changement de juge ait pu s'opérer sans 

renouvellement de la legis actio et de la lUis contestatio. La si­
tuation est tout autre dans la procédure formulaire. Le pivot du 

procès 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 reçu l'adhésion 

des plaideurs dans la forme d'une litis contestatio . Or., ce con­

sentement des parties s 'étend à toutes les parties de la forn1ule, 
c'est-à-dire à la nomination du juge COlnme aux autres éléments 

du procès. On peut, dès lors, très bien admettre que le change­

ment de juge réclame, comlne toute autre modi-fication de la 

formule, un nouvel accord de volontés des plaideurs par voie 
de nouvelle litis contestatio . 

Quant au choix du juge par les plaideurs, il est exact de le ra­
mener à l'exercice d'un simple droit de récusation , sous le bé­

néfice de cette réserve que les parties, pratiquement le défen­

deur, peuvent, dans la mesure où la li tis contestatio suit la clatio 

juclicis, refuser leur concours à la litis contestatio lorsque le 

juge nommé ne leur ' plaît pas. Sans doute, le défendeur qui 

oppose un tel refus s'expose aux sanctions permises contre les 
inclefensi, mais ce n'est là que la voie de contrainte habituelle 

contre le défendeur qui n e veut pas conclure le contrat j udi­
ciaire, qu'il rejette le juge nommé ou tel autre élém ent de la 

formule. Et de m ême que le magistrat ne peut pas, par voie de 
contrainte directe, 111i imposer telle ou telle intenüo, telle ou 

telle condemnatio, il ne peut pas non plus lui imposer par voie 
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d'autorité tel juge que ce défendeur 11 'arcepte ' pa8. L'a claUo ju­

clicis reste donc pleinement subordonnée à l'acceptation du juge 

par les parties dans la mesure où l'efficacité de cette clatio dé­

pend de l'accomplissement postérieur de la litis contestatio. 

La question capitale est donc celle de savoir si réelle:nent la 
lit1'S contestatio suit la clatio juclicis. Or, il y a en faveur de 

l'affirn1ative des preuves qui nous paraissent décisives 1. 

Ce sont d'abord plusieurs textes de Gaius (4, 104. 105. 109) qui 

nous présentent l' acceptation du juclicium comme embrassant 
en même ten1ps l 'acceptation d'un jury détern1iné 2. Ce témoi­

O'l1a o'e est confirmé IJar les expressions jnclicillm centumv.irale, 
bEl. 

jtf,clicium recu,perator'ium qui sont f avorables à l'idée que l 'Ins-

titution du jury est un élément du procès 3. Bien plus, un texte 

d'Ulpien nous présente comme actes concomitants le judicium 

accipere, l'in judicium versari et le juclex fit, établissant tout à 

la fois que le juge est nommé avant la litis contestatio et qu'il 

n 'est investi de ses fonction s qu'au moment où le judicium est 

accepté par le défend eur 4. Des textes relatifs à la cautio pro 

:1 'EJn ce sens, Hartmann-Ubbelohde, Ordo Judiciorum, p. 463, n. 66 i. f. '; 
Busz ,Litiscontestatio, p. 54, n. 1. 

2 Gaius4 104 : LeQiUma 8unt judicia quae ... sub uno judice accipiunttw. 
105 : bn;eri~ vero c01~tinentttr recttperatorüi, et quae sub uno judice aCC'i­
pinntw' interveniente peregrini persona judicis aut. litigato1"is. 109 : :', ' e~ 
ex diverso si ... Romae sub uno judice inter omnes cwes Romanos acctptattt1 
legiti1ntt1n, legitim'U1n est. Quant à l'interprétation du mot sub propo.~e par 
Schlossmann, Litis Oontestatio, p. 84-85, et tendant à prouver que la l~tts eo~'/,­

t estatio avait lieu non devant le magistrat, mais au début de la procedure tn 

j'tuUcio elle doit être résolument rejetée comme la thèse même de Schlossmann, 
V. Roberto de Ruggiero, B~tll. deZZ. Ist. di di?'. r01n., 1905, p. 169-170; 180-
181 ; Busz, Litiscont., p. 52, n. 3. Aux arguments invoquéS par ces au~eurs, 

on peut ajouter notamment un texte tout à fait décisif: D., 2, 11, .10: ~ t. f. 
3 Ces expressions sont particulièrement significatives, car le Jtulw'/,u1n est 

précisément constitué par la litis contestatio. V. n~ta~~ent D.: ~6.' 8.' 15 et 
Oicéron, Pro Q. Rose. com., 11, 32 : lite contestata, ' Jttd'/,Cto da1nnt tnJurta cons-

titttto... . d' . 
4 D., 21, 1, 25, 8 (Ulpien, l. 1 ad ed. aed. cur.).:. Oeter~m post ~u IClUm 

acceptum tota ca~tsa (Mommsen ajoute ici: qtf,Od) ael h01ntne1n . restttueneltt1n 
in judicio vel'satur, et tam fnwtus venÏttnt quam icl q~tO deterwr ,tactttS est 
cete1'aque veniunt : huliai enim statim atque judex factus est O1nnW1n rerU1n 
offiei tt1n ine~mbit, q-naeeU1nq'ue in judieio ve1"santur ... C'est à tort que M. Busz, 
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praecZe litis et vindidarum et à la cautio iu,dicatnrn solvi ren­

forcent cette argumentation en puouvant par leur combi~aison 
que ces deux stipulations prétoriennes, qui sont conclues avant 

la l(tis contestatio, visent dans leur rédaction un jury déterminé 

ce qui implique que le j ury a déj à été arrêté par les plaideur~ 
et le magistrat au moment où le défendeur s'engage dans ces 

stipulations 1. La force probante de ces derniers textes est ce­

pendant contestée 2. M. Lenel a cru, en utilisant une conj ecture 

que l~i suggérait 1\tI. Wlassak, pouvoir infirmer l'argument que 

fourmt le feagment d'Ulpien (D ., 46, 7, 3, pr.). Ce texte ne vise­

rait pas l'hypothèse où les plaideurs auraient conclu une cautio 

pro praede litis et vindiciaru?n contenant le nom d'un iudex dé­

tenniné 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, ~8: pr.;. 22, 1, ~, 3; 26: 7,.58, 1; 27, 3, 9, 4; 27, 7, 6; 39, S, Ù, 3) q;i 
prouvelalent, selon lUI, que Judwem, accipM'e est synonyme de htdicittm acci­
~!re~ I! ressort, :n ~ffet, très nettement de certains textes (Gaius, 4, 15; D., 

. -," .i, (, ü) .que ce Jttdwem aCCilJere correspond à un dare du magistrat; le judi­
CW1n aCC1,pe~"e~ corresp~nd à un judiciwn edere du demandeur. De plus, parmi 
les textes cItes, certams nous présentent le htdicem accipere comme un acte 
commun du demandeur etdü défendeur (Gaius, 4, 15; D., 39, 3, 11, 3), d'au­
tres. parlent ~xclusivement 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. 

:1 D:, 46, 7, 3, .p1". (U~pie.n, 1. ~7 ad ed.:· Lenel, Pal. J. C., Ulpien, nO 1698) : 
SL qtHS :Wnd al'/,qtLC1n Judwmn 'btttr1L8 st·tptûatus est jtLdicattLm solvi [L. : pro 

. l)n~ede lttis ~t v~ncl'~c~arwn l et agit apttd alterwn, non committ'Îttw st-iptûat'io, 
f}1,tUL non hU]tts :/tulwts sententiae ficl ejussores [L. : sponsores J se sttbdiderunt. 
I:a correction de hrdicat·ltm solvi par 1J1'O 1Yr(tecle litis et vind·iciarwn est léo'i­
tIme (v. L:n~l, J?clict'Lt'In 2, p. 496-497, et J. Duquesne, La contea;t~we génér:Ze 
de lc~, ca'utw Jndwcttum sol-vi, dans Mélanges F'itt-ing, t. l, p. 324-328 = ' p. 4-8 
~11 til-age. il pa.rt): .2.- D., 46, 7, 20 (Scaevola, l. 20 [L. : 29J dig.) : C'Lim a1J'ltd 
~ em1JrOnVUm J1ulwem dCLtwn 1"6US cZefende1'et'Lw, stipnlaUone CCtttttLm est 'ut 
quod ~empronitls j·ucleœ judicasset, 1Jraestaret'ltr: a c1Ljns sententia petito; a1J~ 
lieZlamt et cttm a1J ·~.ld competente11'/, ap1Jellationi jttdicem res ageretur', clefensor·e 
conclemnato quaes'btmn est, an stiptûatio comm'issa est. Responclit secw~clum 

c~' q1/.ae. 1~T01JO'J1e1'ent1u' non esse j1lre c01nmissam. Claudius: ideo Stip1Ûa­
twne ad.'/,C'/,:u1: : ~tti1j e ,in ejtLs locwn snbstitttttLS erit. La forme c01npetentem 
appcllatwn?, J'ud1,:em. serait de Justinien d'après Gradenwitz (v. P. Krüger, 
dans C O1"p'US ,7 ur1,S Ctv., ecl. stereot. 11, t. l, Berlin, Weidmann, 1908). 

~ Lenel, ~. s. St., t. XXIV, p. 339, n. 2; Eclictttm 2, p. 498; Stintzing, Bei­
trage z·u.r rOm. Rechtsgesch., p. 102. 
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mais ' celle où ces plaideurs auraient conclu cette cautio dans la 

pensée de soumettre leur litige au tribunal des centumvirs et 

auraieIlt ensuite usé de la faculté qui leur appartient de deman­

der un U1lt~S ju,dcx 1. Mais, comme le remarque très justement 

M. Koschaker \ cette correction,en admettant qu'elle soit exacte, 

n'empêche pas que ce' texte prouve l'usage de viser dans la 

ccmt'io pro praede lilis et vincliciarwn le jury, qui, selon les pré­

visions des parties, doit être chargé de trancher le litige. De là 

il conjecturer qu'à ce moment les plaideurs ' se sont déjà mis 

d'accord sur le choix de ce jury ou ont, avec le concours du ma­

gistrat, procédé à la désignation de ce jury, il n'y a qu'un pas 

qu'on est autorisé à franchir. La même afDrmation est permise 

pour l~ cautio iudicatum solvi en vertu de D., 46, 7, 20, pro Il est 

très vraisemblable que ce fragment de Scaevola et la note de 

Claudius Tryphoninus qui s'y rattache visent la procédure ex­

traordinaire \ niais il nous montre que sous ce systèn1e de pro­

cédure où la désignation du juge est normalement soustraite à 

la volonté des parties, la càutio vise un juge déterminé, à tel 

point qu'une clause supplémentaire est indispensable pour as­

surer l'efficacité de cette caulio en cas d'appel. Une. telle prati­

que n'a pas surgi sous la procédure extraordinaire; elle remonte 

à la procédure formulaire où les plaideurs avaient plus de part 

dans la désignation du jury. Le rapprochen1ent de D., 46, 7, 3, 

pro et de D., L16, 7, 20 nous atteste la continuité de cet usage de­

puis la calltio pro praede litis et vindiciarum de la procédure 

per sponsionen~ jusqu' à la ca-utio judicalum solvi de la procé­

dnre extraordinaire 4. Cette preuve, j ointe Ft celles que nons 

1 Le texte devra.it par suite être corrigé de la manière suivante: Si q·uis 
apud centumviros ittlrHs stipulat~ts est p-ro .praede litis et vindiciarum et agit 

ap'ucl judicem ... 
2 Translatio J udicii, p. 314, n. 1. 
3 En ce sens, on peut argumenter des mots jttclicem clattLm et de la possibi-

lité de l'a1Jpei. V. notamment Lenel, EdicttLm 2, p. 498; Stintzing, Beitrèige, 

p. 102; Koschaker, Translatio , p. 314, n. 1. 
1 On ne peut tirer aucun argument contre nos conclusions de Paul, 5, 9, 1. 

Ce texte qui, d'après Lenel, Edicturn 2, viserait une ca1Ltio 1)ro 1J1'aede litis et 
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avons antérieur'ement produites, autorise à conclure que nor~ 

malement, dans la procédure formulaire, la désignation du juge 

'précède la litis contestatio. 
n reste donc vrai, comme on l' avait génér alement soutenu 

jusqu 'ici, que la datio judicis précédait normalement la litis 

contestatiO et pouvait être rendue caduqu,e par le refus des parties 

de li ie n/, 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 règle, cette règle ne comporte-t-elle pas 

des exceptions? N'arrive-t-il pas notamment, dans les hypo­

th èses s ignalées plus h aut \ que les parties viennent devant le 

magistrat dans le seul but de faire litis contestatio 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 contestatio, ce qui ne ser ait possible qu'après 

une in integrum restitutio préalable? La réponse à ces questions 

est capitale pour le problème de la l'r1,utatio iudicis, car les dif­

ficultés sont connexes. 8'il était vrai, en effet; qu'un 'juge pùt 

être ainsi donné après coup sans nouvelle litis contestatio, tout 

changement de juge pourrait être opéré après la litis contestatio 

dans les mêmes conditions . 8'il fallait, au contraire, pour la 

première nomination de juge postérieure au litem contestari la 

vincliciarum que l'héritier substitué pourrait exiger de l'héritier institué sous 
condition, pronverait, d'après Stintzing, Be'itriige, p. 102, que le nom d'un ju­
dex déterminé ne peut pas figurer dans cette cautio, puisque celle-ci peut être 
fournie avant tout procès. Mais ce fragment de Paul est si mutilé que toute 
conjecture à son égard est forcément hasardée. Est-il vrai notamment que 
l'hérit ier institué sous condition puisse êtr e contraint à fournir une cautio 
pro p1"aede litis et vindiciarwn à un moment où l'on ne . sait pas encore s'il y 
aura procès ou non'? Sur ce point, des doutes sont très légitimes. D'ailleurs, 
en admettant que dans ce cas la cautio ait été fournie avant toute désignation 
du jury, la conciliation consiste à supposer une désignation simplement géné­
rique du juge, comme celle qui nous est attestée pal' D., 46, 7, 20, pr. i. f. et 
pal' C. J., 2, 12, 27, 2. 

1 P. 226, n. 4. 
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conclusion d'un nouveall contrat judiciaire dans ]a forme de 

l'edere et de l'accipere judicium, la même exigence serait cer­

taine pour la mutatio judicis. Les deux problèmes sont donc 

étroitement solidaires; il convient de les examiner simultané­
ment. 

Malheureusement, les sources ne fournissent ici aucune base 

à nos conjectures: nous en sommes réduits à supputer les vrai­
semblances par voie de raisonnement abstrait. 

On discute sur le point de savoir comment les choses se pas­

saient lorsque les p laideurs faisaient litis contestatio à l'occa­

s ion d'un procès dont l'examen était renvoyé à une époque ul­

térieure. La difficulté qui préoccupe surtout les auteurs est celle 

de la rédaction du judicium que les plaideurs devaient edere et 

accipe1'e. Le pouvoir de condamner ou d'absoudre de la con­

demnatio (ou de pronuntiare dans les praejudicia) se rattache 

nécessairement à une datio judicis. Certains, comme M. Girard \ 

pensent qu'on nommait immédiatement un juge déterminé, 

sauf à le changer ultérieurement. D'autres 2 proposent avec p lus 

de raison, nous semble-t-il 3, d'adresser l'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 conj ecture, on peut 

soutenir que les plaideurs ont accepté à l 'avance le juge futur 

et qu'aucune nouvelle litis contestatio n'est nécessaire pour ra­

tifier le choix de ce juge. Mais, même abstraction faite de cette 

conjecture, cette affirmation serait peut-être permise du seul 

point de vue de la règle: neminem voluerunt majores nostr'i . .. 
esse judicem, nisi qui inter adversarios convenisset. Cette règle 

1 D'après Fliniaux, Tiadimonium, p. 124, n . 2. 
/1 Erman, Z. S. St., t. XXII, p. 246, n. 1. 

, 8 Il nous paraît bien formaliste d'imposer au magistrat et aux plaideurs 
to~te la prOCédure de la datio judicis pour aboutir à la nomination d'un juge 
qUI ne sera pas appelé à juger. La chose nous paraît peu vraisemblable sur-
tout dans certaines hypothèses. V. suprr't., p. 226, n. 4. ' 

17 
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paraît respectée dès 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 façon 
absolue, une acceptation du juge par les plaideurs dans la forme 

d'une lUis contestatio. Convient-il dès lors, pour toute datio ju­

dicis postérieure à une litis contestatio, qu'il s'agisse d'une pre­
mière nomination de juge ou d'une mutatio judicis, de reeourir 

aux complications de l'in integnun restitutio et d'une nouvelle 

Utis contestatio ? 
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 l~s 

considérant, aient été conduits à rej eter ici toute réédition de la 

litis contestatio. Quant à nous, nous croyons devoir admettre que 

toute datio judicis postérieur,e à la litis contestatio provoque une 

restitutio litis et un nouveau lite1n contestari. Deux raisons dé­

terminent notre opinion. 
La première est fondée sur le rôle des formes de la litis con-

testatio dans la proc.édure form,ulaire. Ces formes ne sont pas 
arbitraires; elles sont en harmonie parfaite avec le caractère 
écrit du procès par fOfm,ules 1. Elles consistent, d'après l'opinion 

qui nous paraît la nleilleure \ dans une dictée (iudicium edere) 

1 Il en est de même dans la procédure orale des legis actiones où la lUis 
contesta-tio est une interpellation adressée aux témoins qui seront appelés à 
attester devant le juge l'a;ccomplissement régulier et la portée des solennités 
de la legis actio. Telle est la conception de la litis contestatio à laquelle nous 
liOUS l'allions pour les leg'is act'iones. V. s1,&prà, p. 28, n. 1. 

2 Nous ne pouvons évidemment pas aborder ici le problème, si discuté dans 
ces dernières années, des formes de la litis contestatio dans la prOCédure for­
mulaire' nous ne faisons qu'indiquer notre propre opinion qui, sur beaucoup 
de poin~s, se rattache à celle de M. Lenel. Sur la question, v. notamment 
Wlassak, Litis Oontestatio, surtout §§ 5 et 6; Lenel, Z. S. St., t. XV, p. 374-
392; t. XXIV, p. 329 et suiv.; Trampedach, t. XVIII, p. 114-145; Bekker, 
Z. S. St .. t. XXI. p. 339 et suiv.; t. XXIV, p. 344-374; t. XXVII, p. 1- 45. ; 
Holder, Z. S. St., t. XXIV, p. 197 et suiv.; Schlossmann, LUis Oontestatw 
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que le demandeur fait au défendeur de la formule authentique 

délivrée par le magistrat et dans une acceptation de la formule 

(iudiciu1n accipere) que le défendeUL' manifeste en transcrivant 

cette der,nière. Ces forme~ tendent vraisemblablement à assurer 
la transmission officielle de la formule au juge. Le demandeur 

présente à ce dernier, lors de sa première comparution in judi­

cio, la formule authentique octroyée par le magistrat, le défen­

deur peut en contrôler les termes par la copie qu'il 3, prise. Si 

la formule est retouchée, ne serait-ce qlÎe 1 pour y aj outer le 

nom d'un juge déternliné ou y changer le nom du juge déj à 

nommé, il faut, semble-t-il , un nouvel ede1'e et un nouvel acci­

pere judiciurn. Une autre solution ne serait admissible que ~i 

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

tructions relatives au procès est certain pour les fonctionnaires 

du Bas-Empire vis-à-vis de leurs délégués, les judices dati ou 

pedanei; il ne cadre pas avec l'organisation des procès de l'ordo. 

N'est-il pas, au contraire, conforme à cette organisation que le 

magistrat devant lequel les plaideurs sont revenus pour la datio 

judicis donne au demandeur un nouvel exemplaire de la for­

Inule, corrigée par l'addition ou le changement du nom du juge, 

et que le demandeur dicte au défendeur pour lui permettre de 

faire à sa copie la retouche nécessaire? N'est-ce pas là un nouvel 

edere et un nouvel accipere judicium, donc 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 à l'edere et à l'accipere judici'Um, que le juge soit désigné 

avant toute litis contestatio ou seuleUlent après une première 

Utis contestatio, la cause de cette affirnlation absolue de Cicéron 

impliquant plus qu'un droit de récusation et d'après laquelle les 

plaideurs ne pel}vent avoir qu'un juge de leur choix? 

(1905) ; ' Busz, Die [i'orm der LUis Oontestatio im klassischen romischen 
Rechte, thèse, Münster, 1907. 
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La seconde raison, qui corrobore la précédente, est tirée de 

l 'emploi, tant au cas de litis con,testatio anticipée que de ?nutatio 

judicis, d'expressions équivalentes de translatio judicii, comme 
lis ... transferatur \ in alitl?n judiciwm transferri 2; l'identité de 

terminologie éveille tout naturellement l'idée d'identité de 

moyens de procédure. 
L'emploi des mots in ali'urr1- judiciwn transfer1'i par Ulpien est 

même particulièrement favorable à notre conj ecture de la cons­
titution d'un judiciwn nouveau par une nouvelle litis contestatio. 

Quant au texte d'Alfenus Varus affirmant la permanence du ju­

diC'iu?n malgré la ?nutatio judicis, nous pourrions l'écarter pure­

ment et sinlplement de notre discussion 3 s' il était vrai, comme 

nous le pensons, qu'il se référât au tribunal des centumvirs, par 
conséquent à la procédure des legis actiones. Dût-il être rap­

porté aux tribunaux de récupérateurs, il s'expliquerait aisément 

à l'aide de notre construction d'une litis contestatio repetita die~ 

car, d'après celle-ci, le judiciwn issu de la nouvelle litis contes­

tatio n'est nouveau que dans la forme; il reste, au fond, identi..: 

que à l'ancien. 
Quant au renouvellement de la litis contestatio et à la néces­

sité d'une restitutio litis, ils n'éveillaient vraisemblablement pas 

chez les Romains de la fin de la République et de l'époque clas­

sique les même~ scrupules que chez certains romanistes mo­

dernes . C'est que, pour les jurisconsultes de Rome, la rescision 
de l'ancienne litis contestatio ne signifie pas l'anéantissement 

des effets positifs considérables qui s'attachent à cette dernière: 
ces effets sont maintenus et transportés à ,la nouvelle litis con­

testatio par l'expédient de l'antidate. Il s'agit donc, ici d'une res­

cision de pure fornle que le magistrat hésite d'ailtant moins à 
accomplir qu'elle s'opère dans le seul domaine de la procédure, 

c'est-à-dire sur un terrain où il évolue, sous le système formu­

laire, avec une souveraine indépendance. 

1 D., 5, 1, 28, 4 cité p. 226, n. 4. 
~ D., 50, 5, 13, 3 cité p. 222, n. 8. 
3 V. p. 224, n. 1. 
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Les motifs sur lesquels repose notre opinion nous facilitent 

l'examen de la conjecture propre à M. Koschaker \ d'après la­

quelle les plaideurs prudents faisaient peut-être litis contestatio 

sur une formule visant le juge actuellement nommé et celui qui 

pourrait lui être éventuellement substitué. Cette combinaison 

ne se fonde que sur un argument d'analogie tiré d'une pratique 

attestée en matière de cautio iudicat~tm solvi, postérieurement 
à l'époque de Marc-Aurèle, par les notes de Claudius 'rryphoni­
nus sur les Digesta de son maître Scaevola 2. Cette pratique ap­

paraît dans le texte qui nous le rapporte comme une améliora­

tion de la formule de la cantio iurZicatwn solvi imaginée pour 

remédier aux inconvénients du régime antérieur et le langage de 

Scaevola implique que le procédé n'était pas d'un usage eons­

tant a son époque. L'argument d'analogie invoqué par M. Kos­

chaker ne serait tout au plus concluant que pour la dernière pé­

riode de la procédure formulaire. Mais ,n'est-il pas permis de le 

rej eter complètement, lorsqu'on pense que l'aeeeptation antiei­

pée du judex futur par les plaideurs ne les dispenserait pas de 

faire corriger la formule et d'assurer la transmission offieielle 

de la formule rectifiée au nouveau juge. Il faudra done une 

nouvelle comparution devant le nlagistrat, une modification ré­

gulière de la formule p.ar ee dernier, une remise de cette for­

mule au demandeur et, comme eonséquence naturelle, semble-
. t-il, une nouvelle dictée par le demandeur et une nouvelle copie 

par le défendeur. Dans ces eonditions, l'éxpédient imaginé par 
M. Koschaker avait-il vraiment quelque utilité? 

Telles sont, dégagées aussi nettement que possible, les eon­

clusions toutes eonj ecturales que nous eroyons devoir formuler , 

dans l'état aetuel de nos e,onnaissances, sur ee délieat problème 

de la mutatio judicis dans la procédure formulaire. 

1 V. son exposé p. 225. 
2 D., 46, 7, 20. V. p. 225, n. 2, et p. 230, n. 1. 
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Les principes generaux de la procédure formulaire et l'exa­

men des divers cas de translatio jttdicii conduisent donc à une 

conclusion identique: le jttdicittm 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 même que 

sous le système des legis actiones 1; toute modification d'un de 

ses éléments, élément réel ou personnel, entraîne sa destruction 

et son remplacement par un nouveau j'U,dicitt1n au moyen d'une 

nouvelle litis contestatio; la datio fudicis elle-même, qui désor­

mais s'est in corporée au jttdiciwn par suite de son insertion 

dans la formule écrite, donne lieu également, au cas de chan­
gement de juge, à la formation d'un ' autre jttdicittm. Cette orga­

nisation d'un nouveau procès à l'occasion de l'eadem res, im­
possible sous le système des legis actiones, a été aisément réali­

sable sous la procédure form~laire grâce à l'extension des pou­
voirs du magistrat. Celui-ci se meut désormais librement dans 

l'instance, il y exerce une souveraineté indiscutée qui lui per­

met d'accorder la restit'Utio litis toutes les fois que l'équité le lui 

dicte: sed licet h'oc jure contingat, tamen aeqttitas dictat rescis­

soriurn j'Udicittrn ... dari, nous dit Ulpien 2. Cette même liberté 

donne au magistrat le pouvoir de doser en équité cette res­
titution : totum enim hoc pendet ex praetoris cognitione 3. De là 

procède cette habile combinaison de la litis contestatio repetita 

die qhli limite les effets de l'in integrttrn restitutio à une resci­

sion de pure forme et assure le transfert au novttm jtt,dicittm de 

1 V. s'!~p1'à, p. 32. 
2 V. p . 219, n. 4. En faveur d'une large application de l'in 'integnMn r est-i­

tut'io dans le domaine de la pl'océdul'e, v. s'/,tlJrà, p. 217-221. 
3 D., 4, 4, 24, 5. 
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tous les effets ' produits par la précédente litis contestatio. Et. 

ainsi se manifeste avec une particulière évidence, dans le do­

maine très restreint que nous avons choisi comme champ de 

nosl 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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