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PREMIERE PARTIE

LA

LITIS CONTESTATIO

EN DROIT ROMAIN

CHAPITRE PREMIER.
Formes de la LITIS CONTESTATIO.

[. Le sens de l'expression lilis conlestalio a varié aux dil-
férents dges du droit romain. Pour en déferminer la signifi-
calion a chaque époque, 11 est indispensable de connaifre les
iransformations successives de cette importante nstitution,
qui remonte aux premiers si¢cles de Rome. Les définitions
se dégageront naturellement de 1'exposé des formes de la
litis contestatio dans chacune des trois grandes périodes de
la procédure romaine.

SECTION PREMIERE.

LA LITIS CONTESTATIO
DANS LA PROCEDURE DES LEGIS ACTIONES.

9. Le ftrait distinctif de la procédure primitive de Rome
est 'emploi d’actes symboliques, qui remplissent la premiére
partie de l'instance, la procédure n jure, et sont accom-
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pagnés de paroles sacramentelles destinées @ donner au li!;ige
sa forme définitive. Lorsque ces solennités sont accomplies,
Pinstruction de Paffaire est terminée; la ddésignation du
judex ou de larbiter, qui est nomm¢ par le préteur a la
demande des parties. achéve de constituer le judicium. Le
judicium ordinalum est chosc acquise et ce résultat cst
aussitot constaté par un appel solennel que font les plaideurs
au témoignage des assistants en ces termes : TESTES ESTOTE.

Cette notion de la /itis contestalio primitive se dégage de
la définition que VEpitome de Festus donne du mot conles-
tart(1). On est réduit & cesindicalions sommaires, parce que
le passage ou Gatus traitail de la litis contesiatio dans la
procédure des legis actiones est resté ilhisible dans le manus-
crit de Yeérone (2).

2. Plusicurs mterpretes (o) pensent que la litis conlestalio
a cefte ¢poque n'ctait pas une stmple invocation de témoins,
mais qu'clle consistait dans un aulre acte destiné a fixer
le lilige et & lu1 donner sa direction, acle symholique comme
tous ceux qui faisaient partic des legis actiones; 'appel cn
{¢moignage mentionn¢ par Festus se scrait rapporté a cet
acte (4).

Cette conjecture n'est guere admissible. Elle est démentie
par la sigmification des composés du mot festatio, qui desi-
cnent lous le fait de prendre une personne & témoin, ainsi que
'indiquent la définition des mots oblestaiio et detestatio don-
needans UEpitome de Festus (5), divers passages de Plaule (6)

1. a Contestari est, cum uterque reus dicit: TESTES ESTOTT.

< Contestari litem dicuntur duo aut plures adversarii. quod ordinato judicio
utraque pars dicere solet: TESTES ESTOTE. »

Festus, v conlestari et contextari litem, od. Miller, p. o8 et 57.

2. Gans TV, 150 Les eitations e Gaius se rapportent a Uédition de Studennnd
(Berling A877.).

3. Puchta, Institutionen, § 172, 11, p. 160 ; Rudorfl, Lo, Reclitzgeschichte,
& 71, 11, p. 232.

lherwg, Getst des Reem. Rechts, § 12, 1, p. 171,

4. Rudorlf définit la litizs conlestatio « eine Streithezeugung und  Kriees-
hefestigung durch Formalact beider Parteien. » Beane. Bechtsq., loc. cit, h

9. ¢ Ubtestatio est, cum deus testis in meliorem partein vocatur; detestatio,
cutn in deteriorent. »

Festus, éd. [Miller, p. 184. Cf. L. 40 pr., De verb. sigin.y Lo 16,

O, Curculio, V, 2, v, 23, Persa, 1V, 9, v. &,
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et les vers bien connus d’llorace rclatifs & 'antestatio, qui
accompagnait I'in jus vocatio (7). Enfin la comparaison de la
litis contestatio et du testament per es et libram fournit
la preuve que les Romains entendaient par contestatio un
appel en témoignage. On appelait nuncupatio la déclaration
que le testateur faisait & haute voix en tenant les tabletles,
surlesquelles 1l avait consigné ses dernieres volontés(8); cetle
declaration se terminait par un appel adressé aux témoins.
Ulpien dans ses Regule donne & cet appel le nom de festatio;
aprés avoir rapporté les termes de la formule prononcée par
le testateur, il ajoule : qua nuncupatio et testatio vocatur (9).
[’emplol de deux expressions différentes indique qu'Ulpien a
voulu distinguer les deux partics de la formule, la déclara-
tion de derniére volonté et Pappel aux {émoins. Or le mot
nuncupatio s’entend proprement de la confirmation que fait
le testateur des dispositions écrites dans son testament (10); le
terme teslatio désigne donc l'appel adressé aux témoins.

On ne voit pas d’ailleurs l'utilit¢ de cet acte spécial qui
auraif constitué a celte ¢époque la litis contestalio. Les éle-
ments du litige étaient {ixés d'une fagon définitive par les for-
mules mémes de la legis actio et toutes les obligations quen-
trainait le proces avalent pris naissance.

4. La litis contestatio n'a ¢té a lorigine gqu’un appel au
témoignage de l'assistance (11). Cet appel devait étre fait cn
des termes consacres, dont 'Epi/ome de Festus ne nous a vrat-
semblablement conservé qu'une forme abrégée. Les formules
de I'antestatio (12) et de la contestatio dans le testament per

7. Sermon. 1,9, v, 706,

« Antestari est ergo antetestari. » orphyrio. ad lvc. ¢,

Bekker, Consumption, p. 102; Keller, Civilpr. § 40, trad. Capmas, p. 209.

8. Gaius, II, 104, 119, 121 et 149.

9. Ulp. Reg., XX, § 9.

10. « Nuncupare est enim palam nominare, et sane que testator specialiter
in tabulis testamenti scripserit, ea videtur generali sermone nominare atque
confirmare. » Gaius, II. 104.

11. Keller, Litis Contestatio, p.1; Keller, Civelpr..§59, trad. Capmas, p. 262:
Bethmann-Hollweg, Rem. Civilpr.. 1, p. 177; Wicding, Libellprocess., p. %
Accarias, Précis, 11, p. 858.

19. L'antestalio comporte une interrogation: Lxer axtestam? qui sur Ia
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s el libram (13) élaient en cffet plus développées, et st .l’or.
sort de la sphére du droit privé, on voit que les déclarations
des léciaux comportaient une certaine étendue (14). il est
donc permis de supposer avec Huschke (15) que la formu!e
compléte de la litis contestalio pouvait ¢tre congue a peu pres
en ces (ermes : STLITEN MIHI TECVM ESSE EFFOR : TESTES ESTOTE (16).

5. La litis conlestatin ne servait pas uniquement, comme
le prétend Puchta (17), & marquer la fin de la procédure e
iure el Porganisation définitive du judicium. Elle ¢tait surtout
destinée & fournir aux parties les moyens de prouver que les
solennités de la legis actio avaient été réguliérement accom-
plies. Le judex, en cffet, n’assistait point & la premiére partie
de la procédure (18); il ne recevait pas, comme sous le sys-
ttme formulaire, une instruction écrite, qui lur tracat ses
devoirs en meéme temps qu’elle lui indiquait le point précs du
litige. Getatent les parties elles-mémes, qui instruisaient le
judea de ce qui s'était passeé /v jure dans un exposé som
maire appelé causa conjectio(19), Mais avec un sysi¢me de
procédure aussi compliqué que celut des legis actiones et dont
toutes les formaliles ¢tatent prescrites 4 peine de nullite (20),
il devait fréquemment y avoir désaccord entre les dires des
plardeurs. Le temoignage des personnes, qui avaient assisté a
la procédure /n jure, mettait fin a toutes les difticultés et
prévenait toutes les incertitudes (21). 1l y avait la, comme I'a

reponse allirmative du témoin est suivie des mots: MEMENTO QvOD TV WIHI IS HAC
cavsa TEsTIs ERis, LB Bachofen, duserwaldte Lehiren, p. 251.

15, « HAES 108 ¥ IN WIS TAKVLIS CERISQVE SCRIPTA SYNT. ITA DO ITA LI.GO ITA TFSTOR
ITAQVE YOS QVIBITES TESTIMONIVY Minl PERHIBEToTL. » Gaius, 1L 10%; Ulp. Reg., XX,
XY
IR
14. Liv. I, 9%,

15. Nuschke, furispr. anteiust., p. 268, note i.

1G. St/is est la torme anciennedu mot /is (IPestus, vestl/ala, ¢d. Miller, p.ola);
quant au mot cffor. 1l sest lon;:l_emps conservé dans la langue sacrée, ou il
s applique notamment aux predictions des augures,

17. Puchta, Instit., § 172, 1, p. 161 el s.

18. L. 59 preo, De jud (N, 1,

19, Gawus, IV, 1h; L. 1. De reg. jur., Lo 17.

20, Gaas, IV, 11 et 500 — Kavlowa, Legisaktionen, p. 565.

) e ; ' . S NIRRT, e . : :

‘:l. Heffier, Iuslz'{uffum Rpt 2825 Keller, Litis Cont ., p. o, Savigny, System

201, VI, p. 11; “lt'dll?;;:. Libellpr., p. G6; Bethmann-lollweg, Razm.Civilpr.,
I, p. 178; Bekker, Aktionen, 1, p, 71.
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dit Savigny, un protocole vivant, indispensable & une époque
ou la procédure était toute orale (22).

Peut-éire les témoins avaient-ils 'habitude de prendre
des notes ou pour plus de sirett de s’en faire remetire par
les parties (295). Wieding a méme supposé qu’on en serail
venu a rédiger un écrit constatant 'accomplissement de la
legis actio et contenant les noms des témoins. Cette conjee-
ture n’esl pas justifiée par les textes : I'expression dicam scri-
bere quinvoque Wieding, se rencontre dans DPlaute (24%),
dans Térence (25), et dans Cicéron (26), mais elle n’offre pas
un sens suffisamment sur pour qu’on doive s’arréter a celte
hypothése.

0. Le but mdéme de la litis contestatio ne semble pas per-
metire de la placer ailleurs qu’a la fin de la procédure in
jure. Quelques auteurs toutelois se sont appuvés sur les expres-
sions un peu vagues de V'Epitome de Festus (ordinalo judicio)
pour admettre que lalitis contestatio avait licudevantle judea:,
au début de la seconde partie de l'instance(27). Keller a
réfuté péremptoirement cette opinion, ct aujourd’hur on
reconnait que la litis contestalio, & I'époque des legis acliones
comme sous le systéme formulaire, appartenaif a la procédure
in jure, dont elle marquait la cloture (28). Eneffet 1ni/is con-
testatio se distingue nettement de la causie conjectio, par la-
quelle débutait I'instance /n judicio, el les termes formels de
Gaius ne permettent pas de douler que la cause conjectio
n’ait immédiatement suivi la comparution des parties devant
le judex(29); il serait étrange que dans exposc sommaire

99. Les formalités de la lrg/x aclio devalent sans doute avolr lien en présence
de témoins; cest ce qui est formellement attesté pour la deductic moribus
dans les actions /n rem, Cic. Pro Murena, 12, Festus, vo swpersliles, ¢d.
Miiller, p. 300.

93. Wieding, Libellpr. p. 67; Bekker, A/lionen, 1, p. 89.

94. Plaut. Auful.. 1V, 10, v. 50; Panud., 111, 6. v. 3.

95 Terent. Phormio, I, 2, v. T7; I, 2, v. 15 1, 5, v. 50 1V, 10, v. 50.

96. Cic. In VTerr. act. II*, 11, 15.

97. On invoquait encore en ce sens ui  lexte sur lequel nous aurons oceasion
de revenir plus loin, la L. un., G. De lit. ont., I, 9. | |

98 Keller, Litis Cont., p. 32-b4; Pvchta, Iastit. § 172, 11, p. 1605 Savigny,
System § 207, VI, p. 14; Accarias, Pré. s, i, p. Xol.

99, ¢ Deinde cum ad judicem veneiant, anlequam apud eum causam per-
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qu’il donne de la procédure 7n judicio, 1l eut négligé de men-
tionner un fait aussi important que la litis contestatio, si elle
eut réellement appartenu & cette seconde partie de I'instance.

La méme conclusion ressort des textes relatifs & la proce-
dure formulaire ou la litis contestatio avait conservé, tout en
se transformant, la place qu’elle occupait auparavant. Ulpien
aprés avoir rappelé un sénatus-consulte rendu sous Marc-Au-
réle, qui défendait d’appeler en justice a I'époque des mois-
sons ou des vendanges, ajoute qu'en cas d’urgence, c’est-a-
dire si le droit du créancier était prét de s’éteindre, celul-ci
pouvait obliger son adversaire & comparaitre devant le pre-
teur, mais seulement : ut lis contestetur. Le resle du proces,
¢’est-a-dire l'inslance injudicio, ¢tait remis a plus tard; ce
qui montre que la litis contestatio ne pouvait avoir heu n ju-
dicio (30). De méme un legatus provincie, qui a en général
le droit de se prévaloir du jus revocandi domuin, ne peut in-
voquer ce privilége quand l'action dirigée contre lur est sur
le point de s’éteindre. Il devra cependant, nous ditPaul, compa-
railredevant le préteur: wflis contestetur; quantau judiciu.n,
il se déroulera ultérieurement dans la province dont le legatfus
est originaire (91); on ne peut pas indiquer plus netlement
que la litis conlestalio fait partic de la procédure in jure.
Dans un autre passage, Paul dit que le serment tient lieu de
litis contestatio (52); or la délation de serment appartient a
la procédure in jure, puisqu’elle met fin au procés et ne lui
permet pas d’arriver i sa secconde phase, l'instance in judicio ;

orarent, solebant breviter ci et quasi perindicem rem exponere: quic dicebatur
causwe conjectio, quasi ciusie suw In breve coactio. » Gaius, 1V, [5. Cf. Pseudo-
Ascon. In act, 1I*® in Verr., 1, 29. (Cic. Opera, éd. Orelli, t. ¥, 2, p. 164); A.
Gell. Noct, aft,, ¥, 10, 9.

90. Uipien, « Quoties res urget, cogendl quidem sumus ad prictorem
venire, verum ad lioc tantum cogi wequum est, ut lis contestetur, et ita ipsis
verbis orationis exprimitur. Denique alterutro recusante post litem contestatam
litizare, dilationem oratio concessit. » L. 18 2, De feriis, 11, 19.

ol. Paul. « Sed et s1 dies actionis exitura erit, causa cognita adversus eum
Judicium pretor dare debet, ut lis contestetur, ita . in provincia transfe-
ratur. » L. 28 § 4, De jud., V, 1.

92. Paul. « Ex quibus auten: causis non cogitur legatus judicium accipere,
nec jurare cogendus est, se dare non oportere, quia hoc jusjurandum in locum

litis contestatxe succedit. » L. 28 § 2, De jud., V, 1. Cf. Keller, Litis Cont.,
p. 90.
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il en doit étre de méme de la litis contestatio. Enfin un rescrit
d’Alexandre Sévére nous atteste que la litis contestatio avait
lieu devant le préteur (53), c’est-a-dire in jure (34).

7. Aprés avoir ¢tabli que la litis contestatio appartenait &
la procédure in jure, il reste & déterminer sa place dans cetfe
premiére phase de I'instance.

La litis conlestalio devait suivre & 'origine linstitution du
Judex par le magistrat (judicis datio, addictin). La judicis
addictio faisait partie de la legis actio; clle devait donc pro-
céder l'acte qui éfait desliné & en perpétuer le souvenir, c’est-
a-dive la litis contestatio.

La lot Pinaria {99) décida que la judicis addictio, au lieu
d'avorr lieu le jour méme de la premiére comparution des par-
{ies devant le préteur (36), en serait séparée par un intervalle de
trente jours. Ladestination méme dela litis conlestatio, qui est
d'assurer la preuve de accomplissement des formalités de
la legis actio, ne permet pas de supposer que cel acte ait été
reporté avee la judicts addictio d la seconde comparution des
parties devant le préleur: elle ada, comme par le passé, avoir
lieu lors dela premicre comparution. Cette conjecture esl
confirmée par le t¢moignage de Garus (37) et de Pun des

a0. Alex. Sévere. @ Quod si enm patientiam  accommodasse contra legein,
quam ipse dixerat, ut in turpi quaestu mulier haberetur, animadverterit,
libertate competente secundum interpretaltionein ejusdem principis, perducl
eamn ad prictorem. cujus de liberali causa jurtsdictio est, ut ibi lis ordinetur. »
L. 1, C. 8¢ mancip. ila ven,, IV, 0. La synonymie des expressions lilem
ordinare et litem contestarid sera etablie plus loin.

53%. L. 11, De just. et jure, 1. 1. On invoque encore & l'appui de la doctrine
que nous avons presenteée les textes suivants: LL.S § 2, 16 et 17, De procur. 111,
5; L. 9588, De ad. ed., XXI, 1; L. 14, De his qui not. anf., 111, 2.

55. La date de celte loi est incertaine: on hésite entre les annces 281 et 521
de Rome, ott 1'on trouve en charge des magistrats du nom de Pinarius. Gicero-
nis Opera, éd. Orelli, VIII, p. VI et X. Voy. Bethmann-Hollweg, Lwm. Cerelpr.
I, p. 63, nole 22; Accarias, Préces, 11, p. 789, |

36. Ante cam autem leqem statim dabatur judex. » Gaius, IV, 15. Accarias,
Précis, 11, p. 780. Beaucoup d'auteurs pensent que la loi ['inaria a eu pour
objet de permettre le renvoi de l'affaire devant un seul juge; Jusqufz-lu le
magistrat aurait statué lui-méme ou aurait rewns l'examen du proces aux
Décemvirs ou aux Centumvirs. Cette opinion ne peut guére ¢tre admise mainte-
nant que les derniéres collations du manuscrit de Vérone ont établi quiil fallait
lire statim au lieu de nondum. Yoy. cependant Bethhmann-Ilollweg, Lan.
Civilpr., I, p. G6; Keller, Civilpr., § 15, trad. uapmas, p. o0

a7. Gaius, IV, 15.



_ 8 —

scholiastes de Cicéron (38); la judicis addictio, selon eux, pré-
cédail immédiatement la comperendinatio ou engagement que
prenaient les parties de comparaitre devant le judex; ils ne
mentionnent pas d’autre acte qui se soit accompli lors de
cette seconde comparution.

SECTION II.

LA LITIS CONTESTATIO DANS LA PROCEDURE FORMULAIRE,

S. Les causes, qui avaient nécessité 'appel au témoignage
des assistants dans la procédure des legis actiones, disparurent
sous le systéine formulaire; la preuve des fails accomplis
devant le prétear ctait devenue, grice a la formule, toul a la
fois plus facile ct plus sure (39).

[I est impossible de déterminer avee certiltude & quelle
époque la litis contestatio, sous sa forme priwitive, est tombée
en désuétude. Tout ce qu'on peut affirmer, c’est qu'elle a du
survivre a la lot .Ebutia (40), non seulement dans les hypo-
théses exceptionnelles, ou 'on procédait encore per legis actio-
wem, mais méme dans les cas ordinaires, c’est-a-dire lorsque
I'instance in jure aboutissaitdladélivranced’une formule (41).

L’appel au témoignage des assistanls est devenu peu a peu
hors d'usage, ct sous 'Ewpire on n'en trouve plus aucune
trace. Cependant il est & chaque mstant question de litis con-

of. « Cum In rem aliquam agerent litigatores et peena se sacramenti pete-
rent, poscebant judicem, qu dabatur post trigesimum diem: quo dato deinde
tuter se comperendinum diem, ut ad judicem venirent, denunciabant. » Psendo-
Ascon., In act. II*™ i Terr. I, 20 (Ciceronis Opera, ¢d. Ovelli, t. V, part. 9,
p. 164).

2. Heflter, Instit., p. 282; Keller, Litis Cont., p. 17.

40. Savigny, System, § 207, VI, p. 11.

41. Les delimtions de la lilis confestatio. qui nous sont parvenues dans
VEpitome de Festus, ont ¢té trés vraisemblablement empruntées 4 une sorte de
lexique des ternies juridiques composé par un contemporain de Cicéron, C. Flius
Gallus, dont Festus reproduit souvent les expressions. Or ces passages relatifs
d la lLlis condestatio semblent indiquer que cette institution existait encore
sous s forme primttive au temps d'.Elius Gallus, ¢'est-a-dire dans le courant
du vii® siecle de Rome. Cf. Festus. v rews, &d. Miller, p. 275,

Bethmaun-
Hollweg, Rwm. Civilpr., 11, p. 4R0.
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testatio dans les écrits des jurisconsultes de ’époque classique ;

ce terme a donc du perdre son sens primifif pour prendre
une acception nouvelle.

9. Les Romains employaient habituellement Pexpression
litem contestaricen parlant du demandeur, comme U'indique la
formule : Actorlitem contestatur cunireo (42). Quand 1l s’agis-
sait du dcéfendeur, 1ls se servaient des locutions judicium
accipere (43) ou judictum suscipere (44). Ges habitudes de
langage comportent des exceptions : litem contestari s’applique
parfols au défendeur (45), et judicium accipere au deman-
deur (46). Cette confusion n'a rien de surprenant, sion se
rappelle qu’a I'origine les expressions litem contestart et judi-
cium accipere s'enfendaient des deux parties et é¢tarent usttées
pour diverses especes de litige, les lites d’une part et les jur-
gia d'aulre part (47). On rencontre encore ces expressions
juxtaposées dans la loi Rubria (£8).

On trouve dans les écrits des jurisconsultes au licu de
litem contestari nombre de locutions ¢quivalentes, telles que
judicium contestart (49, actionem contestari (o0), judictum

42. L. 16, De off. prees., 1. 18; L. A0 8 2, S quis couf 11 112 L. 52 8 9, De
receptis, IV, 8; L. 11, De jud., V, 15 L. 22, De reb. cred.. XII, 15 L. 7, De N
lit. jur., XII, 3; L. 93 § 3, De cond. ind., XII, 6; L. 10, De pec., XV, 15 L. 51
§2, Sol. wmatr., XXIV, 3; L. 33, De leg. I°, XXX L. T8 6, De lib. leq.,
XXXIV, 3: L. 18 4,8 cud ploquam, XXXV, 50 Lo 1§ 9, Ut legar., XXXV 4 L. 24
pr., De lib. causa, XL, 12: L. 2835, De doli mali, XLIV, & L. 8%, [ie rerb. ohl..
\LYV, 1: L. 28, De nov., XLVI, 2 L. 2%, De iny., XLVIL, 10 L. 86, Dereg. jur.,
L, 17. — LL. 11 et 13, C. De procur.. 1L, 15.— Paul. Senf.. 1,136 § &5 Cons. rel.
jur., VI, 5. — Cic. ad Att., XVI, 15; Gell, Nocef. aft. . ¥V, 10, 9. |

43. L. 883, De procur.. UL, 5: LG, 8 ususfr. pel., VIL, 6: L. 093 4, De nox.
act., 1X, 4; L. 51 pr., De veb. cred., Xil, 1; L. 00 pr., cod. s 1,02 8 &, Ad
Sct. Vell.. XVI, 1. L'identitc de la litis contestatio et du judicrum aceeplum
est nettement accusée par Ulpien dans la L. 25 § 8, De ad. ed.. XX, 1.

k. L. 1 § 2, Deadne. et per., XXVI, 75 L. 881, De fid. et nom., XAV 7.

45. Cic. ad Att., XVI, 15; Fest. Epil., v conlestare, &d. Miller, p. a8 Festus,
ve reu~, ibid. p. 275. Ct. Keller, Litis Cout., p. 68; Rudorlf, Rem. Rechisg.
§ 71, 11, p. 252; Bethmann-Ilollweg. Ran. (evilpe, 11, po 478,

46. L. 39 8§ 3, De nox. act., IX, 4; L. 2152, De eedoed., XX1, 1, L 5. Quod
falso tut., X\VII, 6.

41. Karlowa, Legisaklionen, p. 67. _ ‘ .

48. « Nisei iei, quos inler id judicium accipietur leisve contestabitur. iels
nominibus fuerint, quae in carum qua formula supra scripta sunt. » Lex Liubria,
cap. xx, v. 49 (Bruns, Fontes,, p- 92). o

49. L. 7 § 1. De her. pet., \, 3: 1. 19, Sol. matr., XXIV, 2.

50. Inst.. De perp. el temp. act., v, 12,8 1.
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dictare (51), actionem dictare (52), rem in judicium dedu-
cere (53), rem in litem deducere (54), judicium ordinare (39),
litem ordinare, litem inchoare (56), actionem inchoare. e
méme judicium accipere a pour synonymes : aclionem acct-
pere (57), actionem suscipere (58), actionem excipere (99),
litem suscipere (60).

10. Bien que les expressions litis contestatio et lvs contestala
reviennent souvent dans les textes, il n’est pas ais¢ d'en dé-
terminer le sens précis.

Keller (61) croit que ces termes désignent a 1'époque classique
I'ensemble de la procédure in jure et son accomplissement
par les parlies; I'expression litem contestari, qui ne s’appl-
quait d’abord qu’a Pacte final de cctte premiére phase de la
proctdure, aurait ¢té étendue & 'instance in jure toul entiere.
Bethmann-Hollweg, aprés avoir enseigné dans un de ses pre-
miers ouvrages que la litis contestatio était Pacte par lequel
les parties déclaraient solennellement accepler le judicium.
s'est rallie dans sa Procédure civile romaine au sysitme de
keller (62).

Cette opinion est contredite par un passage de Macer (69).
qui etablit une opposition entre la procédure in jure, en tant
du moins qu’'elle nécessite P'intervention du magistrat, et la
lilts conlestatio, cl par d'autres textes ou litem conlestart dési-
gne un acle des parties (64). D'ailleurs si on eut entendu par li

ol. L. 65, Pro socio, XVII, 2. L. 50 pr., De @d. ed., XXI, 1; L. 5, Pro dote,
ALL 95 L. 7, De sep., XLIL, 6L, 112, De verb. obl., XLV, 1.

o2, L. 13 § I, Jud. solvi, XLVI. K.

5>. L. 25, De adm. et per., XXVI, 7.

5. L. 01 81, De nor., XLVI, 2.

55. Test. Epit., v conlestari litem, loc. cit.

o6. Fr. Vat., 263.

o7. L. 6, Scwsusfr. pet., VII, 6.

08. L. 52 pr., De jud.. N, 1; L. 52, De reg. jur., I, 17.

59. LL. 22 et 50 §1, De jud., V, 1.

GO. L. 8 X5, De procur., Iil, 3; L. 1 § 3, De adm, et per., XXVI, 7.

61. Lites Cont., p. 1.

62. Dethimann-Hollweg, Rwm. Civilpr., 11, p. 481,

Go. L. 16, De off. prees,. I, 18,

4. Paul. — « Tdem Pomponius, =i non post longum tempus deccsserit,
quia s1 ad judicium venisset, litem cum eo contestari actor potuisset. » L. 10
8 2, 8¢ quis caut., 11, 11. Ct. L. 11, De jud., V. 1; L. 31 § 3, Sol. matr.,
XXIV, 3, L. 4 89, Ut legat., XXXV], 3; L. 98, De nov., XLYI, 2.
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loute la premiére phase de la procédure, on aurait fenu
compie du point ou se serait arrélée I'instance et on aurait
distingué dans les textes une litis contestatio parfaite et im-
parfaite; or les jurisconsultes ne mentionnent rien de sem-
blable.

11. Dans la procédure formulaire, on emploie 'expression
litts contesfatio, pourindiquer d’'une maniére générale la clo-
ture de la procedure in jure. Cette cloture coincide mainte-
nant avec la rédaction définitive de laformule et sa délivrance
aux parties. De la une acceplion plus restreinte de l’expres-
sion litis contestatio, qui s’entend spécialement de l'accord
des partics sur la constitutio judicii : telle est la signification
technique du mot lilis contestatio dans la procédure formu-
laire (65).

Cetle définition de la litis contestatio ressort d'un passage
de Cicéron, ou il paraphrase l'expression [is confestala (60).
Ulpien, dans son commentaire sur 'Edit des Lidiles, identific
le moment de la litis contestatio avec celul ou le juder est
nommé (67) : or la nomination du judex a lieu lors de la dé-
livrance de la formule, c’est-3-dire an moment de la consti-
tutio judicii. On peut tirer la méme conclusion d’un texte de
Paul, ou il suppose qu'une personne poursuivie par voie d ac-
{ion noxale meurt aprés avoir affranchi et institué l'esclave
qui en faisait Pobjet, el qu’ensuite cet esclave est condamné
dans l'instance commencée contre son maitre; Paul ajoute
que l'esclave n’encourt pas I'infamie : quia lis wn ewm contes-
tata non sit (68). L'intentio dans les aclions noxales ne con-
tient pas le nom de I'esclave, mais seulement celur du mai-
tre (69). Il y a eu sans doute, aprés la mort de ce dernier,
une modification dans la formule, mais cette modification n'a
porté que sur la condemnatio. Or on n’encourt 'infamie

65. Savigny, System § 257, p. 12, note e; Wicding, Libellpr., p. 64; Accarias,
Précis, 11, p. 899. |

66. « Lite contestata, julicio damni injuria constituto. » Cic. Pro Rosc.
Com., 11.

67. L. 25 § 8, De ced. ed., NXI, l.

68. L. 14, De his qui not. inf., 1I, 2.

69. L. 42 §1, De nox. act., 1X, &.
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qu'autant que I’on est condamné suo nomine, et pour savoir
si on est condamné suo nomine, on se préoccupe de 'intentio
et non de la condemnatio (10). A défaut de ces textes, il suf-
firait, pour prouver que le moment de la lites conlestatio coin-
cidait avec celui ou la formule était délivrée, de rappeler
qu'une /ranslatio judicii était nécessaire post lilem conlesta-
fam pour que les plaideurs pussent se substituer un repre-
sentant (71). et de citer la locution formulam accipere em-
ployée par Gatus (72).

12. Le droit romain s’étanl peu & peu dégagé du forma-
lisme primilif, il ne parail pas y avoir eu, sous I'Empire, de
termes consacrés pour exprimer cet accord des parties sur la
constitutio judicii. 11 semble cependant qu'on se servait habi-
luellement des termes: judicium accipere ou excipere paratus
sum. C'est du moins ce qui parait résuller d'un {ragment des
Responsa de Paul (75) rapproché d’autres texles des juriscon-
sultes romains (74).

I3. I y aun lien étroit entre les deux significations que

0. LL. L et 6 %2, De diis qui not. inf., 111, 2.

1. LL. 16 et 17, De procur., 111 5.
72, Gaws, IV, 7. Keller, Lifes Cont. . p. Dt
75. « Apud magistratus de plano L. « Apud magistratus de plano L. Titius

Titins his verbis a marito repelit.
Antcins Vitalis dixit: Quoniam priesto
est Flavius Vetus juntor, peto reni
uxoriam Sei;e nomine ab codem ex
legibus et edictis. Dotein et peculium
seripta habere =e dixit tabulis signatis
nee protulit o Flavias  Vetus  junior
dixit: Actionem excipere paratus suni.
Duamvir dixit @ Sermo vester in ac-
tiserit. » Mommsen, Fe. Vol po 1.

his verhis a marito repetit: Anicius
Vitalis dixit: (uoniant priesto est I
Vetus janior, peto Re..., quee wror
ejus fuil, nomine ab eodem ex legibus
et edictis dotem et peculinm. Manda-
fum sibi ab ea esse dixit tabulis si-
cnatis, nee protulit. 'l Vetus junior
dixit s Nello jure abs te postulatus
sum. Duumvir dixit: Sermo vester in
actis crit. » Fr. T'ar., 112, Huschke,
lurispr. anterust., p. GH7.

Tk Gadus. o SEas, adversus quenn Galis actio compelit, paratus sil utile judi-
crom pati... » L. 3 85, De alien. jud. mut., IV, 7.

Pomponius. « Stmulier pro eo, pro guo intercesserit, judicium parata sit
avcipere...» L.32 § 4, Ad Set. Vell., XV, 1.

Paul. « Ny quis solutioni quidem moram fecit, judicium antem accipere pa-
ratus fuit. non videtur lecisse moram. » L. 94, De usuris, ALY I PR

Seeeeola. o Paratum judicium accipere... moram facere non videri. » L. 47,

t’nr[.

Ulpien o Nisi paratus sit repetita die intentionem suscipere... » L. 9

Ad eochih., X, 4.
Ulpeen. « ..,
causis tn poss., XLIT, 4.

Ad suscipiendum judiclum parstun esse... » L.

6.

i

a8 0.0uib. er
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nous avons reconnues au mot lilis conlestatio, qui désigne
tantot I'accord des parties sur la constitutio judicii, tantot la
cloture de la procédure in jure. S'il se présentait parfois dans
cette premiére partie de l'instance des questions incidentes,
qut ne pouvaient étre tranchées lors de la premicre com-
parution des parties devant le magistrat ¢t ndécessitaient une
remise de l'affaire, 1l arrivait souvent que la proceédure in
jure ne donnait lieu a aucun débat (75). Dans ce cas D'ins-
tance in jure commencail et se terminait le méme jour (76);
rien de plus naturel qu’ici la méme expression désignat i la
fois Ia cloture de la procédure in jure et 'accord des parties
sur la formule & délivrer. L'introduction de la litis denuntia-
tio, sous Marc-Auréle, dut multiplier les cas ou I'instruction
in jure étail ainsit abhrégée : la litis denuntiatio mettaitl le
défendeur en mesure de préparer sa défense a loisir et d’avoir
meéme avec son adversaire telles explications qu'il jugeail
bon (77).

D ailleurs 'accord des plaideurs sc manifestait non seu-
lement par Pacceplation de la formule, mais encore par leur
adhcston aun choix du judex, qui était le dernicr acte de la
procedure in jure. Il restait & délivrer aux parties une double
expcdition du décret qui contenait la formule el I'institution
du judex; mais c¢’¢tait la une pure formalile, (qui ne devait
¢tre accomplie qu'apres coup et n'avait aucun rapport avec
la litis conteslatio (78).

On s’explique facilement le changement de signification
qu’a subt le mot litis contestatio. A 'époque des legis actio-
nes, certains cffets ¢talent attaches a 'accomplissement de la
procédure in jure. La litis contestatio formait le terme de
ceite proccédure : 1l est naturel qu'on ait pris I'habitude d'ap-
peler moment de la litis conlestatin celul ou ces etfets se

75. Cic. Pro Quintio, 19 et 20; Cic. Partif. oral., 28. — L. 27. De req.
jur., L, 17; Fr. Vat., 112. — Keller, Ceedlpr., § 50, trad. Gapmas. p. 2257 Beth-
mann-Hollweg, Rom. Civilpr., 11, p. 210.

70. Gaius, IV, 184.

77. Aur. Vict. De Cesar., XVI, 9. — Keller, Cevilpr., § 48, (rad. Capmas,
p. 217 et 248.

18. Fr. Vat., 112. — Betlunann-Hollweg. Ram. Civilpr., 11, p. 482, note 16.



14 —

produisaient. Ces effets ne se rattachant pas a la lits contes-
tatio comme 4 leur cause, mais simplement parce qu’elle é'talt
le terme de la procédure in jure, on comprend qu’ils alent
survécu & la disparition de la litis contestatio primitive et
aient été transportés a la litis contestatio de I'époque formu-
laire, qui ferminait clle aussi la premiére phase de l'instance.

SECTION 1II.

LA LITIS CONTESTATIO DANS LA PROCEDURE DES COGNITIONES
EXTRAORDINARIAE.

$ 1. La litis contestatio dans la cognitio extraordimaria
avan! Diwoclélion.

14. Le trait saillant des cognitiones extraordinarie sous le
systtme formulaire est 'unité de la procédure, qui se dé-
roule tout enti¢ére devant le magistrat, et par suite ’absence
de formule. Il ne pourrait donc v étre question d'une litis
conlestatio proprement dite. Toutefois quelques-uns des
effets attachés & celle-ci dans la procédure ordinaire devaient
ausst se produire dans la cognitio extraordinaria. 11 fallut
déterminer pour cette derniére le moment ou ces effets se-
raient censés se produire, admettre une sorte de litis confes-
lalio,

15. La premiére mention de celte litis confestatio se ren-
contre dans le s¢natus-consulle Juventien (79). L'espéce
a l'occasion de laquelle il a été rendu est celle d'une hé-
rédité caduque réclamée par le fise; or tous les différends
cnlre les particuliers ct le fisc étaient portés devant le Pro-
curalor Gesaris (30), qui statuait lui-méme dans la plu-

. , . : .

(9. « Item eos, qui bona invasissent, cum scirent ad se non pertinere, etiamsi

ante litem contestatam fecerint, quo minus possiderent... » L. 20 & 6, De her.
LS

pet., V, 3.
80. L. 9 pr., De off. prees., 1,465 L. 2, C. Ubi causee fisci. 1. 26. Cf. L. 2

e

§ 92 De ortg. jur., 1, 2.—Belhmann-llollweg, op.cit. 11, p. 75, 185 et 771, note 80.
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part des cas (81). Les difficultés relatives a la caduco-
rum vindicatio élaient donc du domaine de la cognitio

extraordinaria et cependant elles comportaient une [litis
contestatio.

Les autres {extes de I'époque classique relatifs aux cogni-
tiones extraordinarie, ou 'on rencontre une litis contestatio
se rapportent tous, sauf un, a la matiére spéciale des fidéi-
commis (82). Le seul qui ait trait & un sujet différent est un
fragment de Paul emprunté & ses Libre decretorum, sorte de
recuell de décisions impériales (85). Cette circonstance, jointe
a l'emplo1 de l'expression pwnee persecutio, indique que
Paul s'occupe d'un cas de cognitio extraordinaria; il rappelle
que des constitutions impériales ne permettent pas d’'infenter
de poursuites pénales contre les hérilicrs et il ajoute qu'il
n'en serait pas de méme si leur auteur avait été convenfus,
parce qu'il y aurait eu alors unc sorte de litis contestatio
avec le défunt.

16. Pour déterminer ’époque ou aurait licu cette litis
contestalio, on se laissa guider par 'analogie, et trés vrai-
semblablement cette phasc de la procédure coincidait dans
la cognitio extraordinaria avec le moment, on les parlies
formulaient pour la premiére fois devant le magistrat leurs
prétentions respectives ct engageaient ainsi U'instance (84).

Elle consistalt donc dans une déclaration des parties sur
Pobjet et le but du litige. Tel est aussi le carvaciére de la
litis contestatio sous Juslinien (85); mais en définissant ainsi

81. Plin. Panegyr. Traj.. 56. Ct. L. 23 1, De appell., XLIX, 15 L. 1, C. De
ped. jud., IiI, 3. .

82. L. 35 § 1, De auro ley.. XXMV, 2 L. 1, 2 et %, C. De usuris et
fruct., VI, 41. | .

85. Paul. « Constitutionibus, quibus ostenditur, heredes pama non tencerl.
placuit, si vivus conventus fuerat, ctiam peenxT persecutioncii tl‘ﬂll'.-lllliSS{lll.l
videri, quasi lite coutestata cum morluo. » I,. 23, De obl. et act., X‘Ll".’, 7. Gf.
Savigny, System, § 237, VI, p. 20; Bethmann-Hollweg, [liom. Civilpr., L,
p. 482, note 17. N

84. Savigny, System, § 257. VI, p. 16; Bethmann-Hollweg, Fant. Civedpr., 11,
p. 777. Ulpien emploie 1ci comme expression correspondante a (v conlestata la
locution cognitio suscepta (L. 19 pr., Ve jurisd., I, 1). Cf. L. 52 pr., De
jud., V, 1. |

85. L. 148§ 1, C. De jud., I1I, 1.
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la litis conlestatio, ce prince n’a lait que consacrer un état
de choses depuis longiemps existant et vraisemblahlement
antéricur a la suppression du systéme formulaire.

17. Toutefois pour éviter que le défendeur, par son refus
de comparaiire, ne causit préjudice a son adversaire, on en
vinl & rattacher certains effets de la litis contestatio & la sim-
ple citation en justice (86). Cetle dérogation ¢quitable a une
des régles fondamentales de la procédure romaine a peut-
étre été introduife par le sénatus-consulle Juventicn dans
un intérét fiscal. Elle fut ensuite étendue aux différends en-
tre particuliers (387).

18. D'illustres interpréles du droit romam (388) pensent
quelemoment de lalilis conlestulio dans les cognitiones exira-
ordinarie aurait eté fixé par un rescrit de Septime Sévére
et de Caracalla de l'année 202. qui forme lal. un., C. De
litis contestatione (3Y),

Une autre opinion, donl keller est le principal représen-
tant (90), regarde, au contraire, cctie constitution comme
interpolée et lui refuse toute autorité. Cette derniére opinion
nous parait preférable. — Eneffet la 1. un., C. De litis con-
tesiatione, etla l. o, G. De edendo (91), sont des fragments
d'un méme rescrit de Septime Sévere et de Caracalla (92),
Llles portent la méme /nscriptio ; ily a sans doutcun écart de

86. L. 20 S 115 L. 258 7, De her. pet. N, 5.

87. L. 2059, Delier. pet., ¥. D.

88. Savigny, Sysfem, § 207, VI, p. I8 Accarias, Précis, 11, p. 860 ; DBekker
Aktionen, 11, p. 226.

81, « Impp. Severus et Autoninus AA. Valenti. — Res in judicivm deducta
non ‘:’Idﬁtlll‘, sI tantuin postulatio simplex celebrata sit, vel actionis speeles ante
judicium reo cognita. Inter litein enim contestatam et editan actionem per-
mullu'm interest. Lis ennm tunce contestata videtur, quum judex per narrationem
negotil causam andive coeperit. Dat. Kal. Septembr., Severo 11 ¢t Antonino A4
Conss. » L. un., C. De lit. cont., I1I, 9.

0. keller, Litis Cont., p. G2; Bethmann- Ifollweg, Rem. Cevilpr., I, p. 482
notes 16 et 175 Mavnz, Cours de droit romain, 1. p. ol note 4. | B

9L «Impp. Severus et Antoninus AA. Valenti. — Edita actio speciem futurse
litis demonsirat, quam emendari vel mutari licet. prout edicti perpetui monet
auctoritas, vel jus reddentis decernit wquitas. Dat. HI. Kal. Septenmih., Severo IIi
et Antonino AA. Conss. » 1.3, C. De edendo, 1], 1. |
02, leflter, Instit., p. 985: Keller, [itis Cont.y p. OR. note 3; Savieny
System, § 257 p. 19, note ¢; Wieding, Libellpr., p. 179. e
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trois jours entre les dates de ces constitutions (93); mais on
peut {rés-légitimement admettre une confusion entre le chif-
fre du jour (Ill) et celur du consulat de Septime Sévere (I1H).
Il serait d’ailleurs trés-étonnant que les empereurs aient
adresse a si peu d'intervalle deux rescrits au méme person-
nageet sur les mémes matiéres. Ce point établi, si on place
a la suite 'une de l'autre la . un., C. De litis contestatione
etlal. 3, C. De edendo, on est forcé de reconnaitre que la
constitution & laquelle elles sont empruntées ne pouvait avoir
pour ohjet de déterminer I'époque de la litis conltestalio dans
les cognitiones extraordinariz. On y rencontre, cn effet, des
termes tels que edita actio, actronis postulatio, res in judi-
cium deducta, qui étarent inconnus a ce genre de procedure;
I'expression actionis species surtout est inconciliable avec
I'idée d’une cognitio extraordinaria (%4). On ne voit pas, en
outre, quel besoin 1l y aurait eu de distinguer le judex et le
jus reddens. Pourquol enfin, si ce rescrit avait trait a la
cognitio exiraordinaria, les empereurs s’en réfereraient-
ils & 'Edit perpétuel, puisque les maticres qui faisaient 'ol-
jet de cette procédure n'y étaient vraisemblablement pas
traitees?

La l. un.. C. De litis conlestatione est donc un texte mter-
polé, qui dans sa teneur primitive se rapportait a la procedure
formulaire. Il est impossible de se rendre compte de 'objet
précis du rvescrit de Septime Sévére et de Caracalla. Peut-
étre était-il destiné a réagir contre une tendance qui aurait
porté a rattacher les effets de la litis conlestatio & Uactionts
editio ou a la lilis denuntiatio : les mols aclionis species
ante judicium reo cognita semblent justifier cette conjecture,
que nous ne proposons d’ailleurs que sous toutes réserves (991

95. L. un., C. De lit. cont.: Dat. Kal. Septembr.

[,. 3, C. De edendo : Dat. I1l. Kal. Septemb.

94. Paul. « Nec refert, directa quis, an utili actione agat vel convenialur
quia in extraordinariis judiciis, ubi conceptio formularum non observatur, licc
subtilitas sapervacua est, maxime quum utraque actio gjusdemn potestatis est,
cundemque babet effectum. » L. 47. De neg. gestis, 111, 3.

95. Cerlains effets étaient attachcs & fa denuntiatio enmatiére de quereln inof-
ficiosi testamenti (L. 1, De inoff. test., V, 2) et de pétition d'hérédité. (L. 20
8§ 6 et 11, De her. pet., N, 3).

v}
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Il n’est pas moins difficilede savoir quels sont les remanie-
ments subis par la 1. un., C. Delitis conlestatione. Toutefois les

mots : per narrationem neqgolii causam audire ceperit parals-
sent hien avoir été ajoutés par Tribonien et ses collégues.
Les commissaires de Justinien avaient a deéterminer ex pro-
fessola nature'et les effets de la litis contestatio et ils n’avalent
A leur disposition qu'un seul texte : ils lui auront fait subir
les modifications indispensables pour le mettre d’accord avec
la législation de leur temps et ils auront laiss¢ subsister les
expressions de I'époque classique postulatio, actio edita, qui
pouvaient cncore s’enfendre de la nouvelle forme d’introduc-
tion de I'mstance par voie de requéte.

Nous devons mentionner une troisicme opinion fort mgé-
nieuse. qui a ¢té développée récemment avee heaucoup de
force par Wieding (96). D'apres lur, la 1. un., C. De lilis
conlestatione, serail postérreure au régne de Théodose 1L les
altérations porteraient sur l'inscriptio et sur la subscriptio,
mais le texte mcme n'aurait pas éte mterpole. Wieding
s’appuie sur une lecon fournte par deux manuscrits du Code
qui attribuent & la L. un., G, Delites conleslatione, la dale sui-
vante : D. Y. k. nov. cp. postet ss. Lamp. et Orest. vc. anno 1.
Il suppose qu'un copiste frappé de Uanalogie qui semblait
exister entre les maticres traitées dans la 1. un., €. De litis
conlestalione, et dans la 1. 5, C. De edendo, aurait modifié
Vinscriptio et la subscriptio du premier de ces texles pour les
mellre d’accord avee celles du second. Mais c’est 1 une sup-
position toule gratuite ct la date que Wieding pritend
assigner & la 1. un., C. Delitis contestatione, appartient a une
constitution de Justinien de I'année 550, qui suit presque
immcdialement ce lexte (97). D'ailleurs si les souscriptions
sont parfois altérées, les inscriptiones se sont en général
conserveées tres fidélement @ or tous les manuserits attribuent
la L. un., G. Delitis contestatione, & Septime Sévére et & Cara-

NG, Libellpr.. p. 179. Cette opinion se (rouve déji indiquée par M. Bonjean.
(Traite des actions, 1, p. 474). 1
97. L. 5, C. De plus pet., 111, 10,
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calla. Cette considération ne permet pas d’accepter les conjec-
tures de Wieding.

Ny 2. La « Iitis contestatio » depuis les réformes

vy

de Dioclétion.

19. Le domaine des cognitiones exiraordinaria s’¢tail peu
a peu élargi; 1l y avait beaucoup d’affaires comprises duns
Vordo judiciorum privalorum que le magistrat pouvait, dés
Pépoque classique, trancher lui-méme ou renvoyer devan{ un
Judex. Cest ce qui avait lieu notamment quand les plaideurs
avaient oblenu un rescrit 1mpérial (98). Parfors aussit les
empereurs enjoignalent au magistrat de statuer lul-iéme.
Ce dernier usage dont on trouve des excmples sous Alexandre
Severe et Gordien (99), devint de jour en jour plus fréquent et
Dioclétien lui donna en 294 sa consccralton lécale. Les ma-
gistrats durent & l'avenir instruire et juger sculs les
affaires qu’ils devaient auparavant renvoyer a des judices
pedanet (100).

20. Cette réforme dans l'organisation judiciaire amena la
suppression des formules et une troisiéme transformation de
la litis conlestalio. La formule, qur était destinée a indiquer
au judex 1'ohjet de son examen, n’avait plus de raison d’é¢tre
du moment ou l'instance se déroulait tout enticre devant la
méme personne. La lifis confestatio du systéme formulaire,
qui consistait dans 'acceptation de laformule par les parties,
aurait du disparaitre avec la chute de celte proceédure. Toule-
fois il n'en a pas ¢té ainsi et l'on voit la litis conlestalio men-
tionnée dans une constitution de Diocléticn el de Maximien,
rendue peu aprés la suppression du systeme formulaire, vrai-

08. LL. 8et 9, De off. pras., I, 18, — Accarias, Précis, 1, p. 9055 Mayn
Cours, 1, p. 511, N Z

99. L. 1, C. Rer. amot., V,21. — Bekker, Aktioncn, 11 p. 198, note do.

100. L. 2, C. De ped. jud., 111, 3.
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semblablement en 305 (101). On retrouve celle  expression
dans un reserit de Constantin de 514 (102), dans les constitu-
tions de Justinien (103) et jusque dans les Novelles de ce
prince (104). .

2. L’existence d'une litis conlesialio ctant reconnue pour
I'époque des cognitiones extraordinariz, il convient de recher-
cher en quoi elle consistait et quelle place elle occupart dans
I'ensemble de laprocédure. La litis contestalio du systéme for-
mulaire a di se modifier profondément; mais faule de docu-
menls, il est difficile de savoir quand et comnment s’est opérce
cette transformation.

Les textes les plus explicites sur la mati¢re ne datent que
de Justinien. Daus une counstitution de 550, relative au ser-
ment des avocats, 1l décide que ce serment doif cétre prete :
Quum lis conleslala fuerd, post narralionem proposilam el
contradictionenm objectam (103). Quatre ans plus tard, en oo,
Justinien astreiguit les parties a jurer qu’elles n’agissaient
pomt par esprit de chicane et 1l décida que ce serment devrait
Clre Tournt post narralionem et responsionem (J06). On re-
trouve 1c1 les mémes expressions que dans la constitulion
précedente, mais le mot lis confestata a disparu. A ces deux
textes, 1l faut gjouter le rescrit de Seplime Sévere et de
Caracalla de Pannée 202 ; 11 est sans doute interpolé, mais la
fin que Tribonien a remaniée mérite d'altirer 1'attention,
parce qu’elle contient une définilion de la litis contestatio
telle qu'on la comprenait alors. Il y a Utis contestatio, nous

10l. L. 4, C. De ped. jud., 11, 3.

102, L. 10, €, De aeq. ot vet. poss., VI, 39.

105. I?' SGLE' De fin.u., \'Il], 2o — Lo LS LG Dejud. T, 1.

10, Nov. D5, cap.5 5 2; Nov. 60, cap. 2 S L— Nov.R2 cap. 10;: Nov. 96
1et2) §1. — Nov. 112, cap. 5pr. et ¥9.

100, Justeanien. 530, — « Patront autem ecansarum, (il ulrique partt suum
Pl'EC:-étfl!ltt?:% suxilin imgredinntur, quum Hs fuerit contestata, pos! 11;11‘1':11'1:1110111
propositam et conn‘.ndicli(mem ohjectan, in qualicunque judicio nijore  sive
nnore... sacrosanclls evangehis tactis juramentun Pl‘E{‘EtL.‘I]t... wo Lo 1E 8 lh C
De jud., 1, 1. ST

106, Justiwien. H3%. + Sancimus..
in progordio Litis exercere certami

Lcap.

- non aliter neque: actorem neque fugientem
[ | ! 1, DIsL post narrationem et responsionen.
antegu; ‘ tpartes advocatl sacrane it

intedquant utviasgque partts advocati sacramentun ngllnnum

o S praestent, ipsie prin-
cipales persone subeant jusjurandum... w L. 9 pr. ol

y U De jur. propt. cal. | 11, 59.



dit-on, cum judex per narrationem neqolii causam audire
ceeperit, Parnarratio negotiv, il faut entendre non seulement
la narratio proprement dite du demandeur, mais encore la
contradictio ou responsio du défendeur, puisque la procédure
des cogniliones extraordinarie est essenliellement bilaté-
rale (107) et que les termes de la constitution excluent 'idée
d’une instance par défaut.

Il ressort de ces textes que le demandeur doit, lors de
sa premicre comparution devant le juge, exposer de vive
voix tous les faits qui servent de fondement a son ac-
tion et qui n'ont ¢t¢ que sommairement indiqués dans le
libellus conventionis (108). Le défendeur présenle ensuite
scs movens de défense, dont le libellus contradiclionis con-
tient dé¢ja mention. Cette réponse imphque qu’il consent
& defendre au proces et lie 'instance. La lifis contestalio
est done, & I'¢poque de Justinien, Vexposé contradictorre gque
font les parties devant le juge de leurs prétentions respec-
tives (109).

Cette notion de la litis contestatio n'est pas une innovation
de Justinien ; on la trouve déji, en 424, dans la constitution
ot Théodose II établit a preseripiion des actions. Ce prince,
aprés avoir dit que la litis conlestatio servira dans certains
cas de point de départ & la prescription, ajoule en forme
d'explication les mots : habitoque inter partes de negotio prin-
cipali conflictu (110). On ne peut considérer ces mots comme
une simple redondance; 1l est bien plus naturel d'y voir
Pespression de U'idée que la litis confesialio a lien quand le
déhat est engagé au fond entre les parties. Cette 1dée dervait

107. L. 5 § 4, C. De temp. el vep. app., V11, 65 ; Nov. 035, cap. % pr.

108. Bethmann-Holtweg, fierm, Civilpr., T, p. 240.

109. Keller (Litis Cont., p. 76} difinit de meme la lelis conlestalio du droit de
Justinien : « Der erste gegenseitize Vortrag der I'arteyen vor Gericht. » Savigny,
System, § 207, VI, p. 22; Bethmann-Uollwew, Rewm. Comilpr. 11 p. :_’.“:“45.

110. Théodose II. 424. « In eandem rationent illis procul dubio recasuris, qua
post litem contestatam, in judicium actione deducta habiloque int‘er partes flc
negotio principalt conflictu, triginta denuo annorum devoluto curriculo, tradita
oblivioni ex diuturno silentio comprobantur. » L. 14 § 1. C. Th. Ih_? ’ncf. certo
temp. fin., 1V, 14. Ce passage n'est pas reproduit dans le texte mun}u df cotte
constitution inséré au Code. L. 3, C. De preeser. XXX vel XL ann., VIL, 59.
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trés-vraisemblablement de ’ancienne cognitio extraordinaria.

99. A ¢oté de la doctrine que nous venons de développer et
qui est la plus généralemen! admise, il faut citer Popinion
de Wieding, qui soutient que la litis confestatio coincidait
avec le début de la narratio du demandeur (111). Cet auteur
s’appuie principalement sur la 1. un., G. De lilis conleslatione,
quil atiribue, ainsi qu'on I'a vu plus haut, & l'année 465
environ (112) et qu'il regarde comme une disposition législa-
tive destin¢e a fixer le moment ou se produirait la litis con-
leslatio. La narratio neqotii, dont il est ict queslion, désigne,
selon Wieding, 'expos¢ que fait le demandeur de ses pre-
lentions. La litis confestatio a donc liew au moment ou le
demandeur commence sa narratio. Cette opinion restreint
d’une facon arbitraire la portée des expressions per narra-
lionem neqoliv; elle attache une trop grande 1mportance au
mol cepertt et enfin les conclusions auxquelles clle aboutit
sont déinenties par le témoignage d’un scholiaste anonyme
des Basiliques, quiindique bien que la litis contestatio ne peul
avolr licu tant que le défendecur n'a pas présenté ses dé-
fenses (11).

25. La maticre de la litis conlestatio a ¢1¢ réglementée par
Justimen sur quelques powts de détail. Ainsi, en 557, 1l porta
i vingt Jours le deélar qui devait s’éecouler entre la citation
en justice et la litis contestatio, délai qui dtail aufrefois de
dix jours (L14). Pour assurer celte réforme, il preserivit au
Juge d'interrvoger le défendeur & ce sujet, lorsque les parties
se présenteraient devant lut pour procéder a la litis contesia-
Lo (11D); quand ce delai n'ctait pas observé, 1alitis confestatin

1. Wieding, Libellpr., p. 126 et 165.
"11“.’. Libellpr., p. 161, Wieding pense que la distinction du Jus et du ju-
dicium a survecu a la chute de la procedure formulaire. Libellpr., po 11D, |

15, « posdrupbis zote 7 6tiyqeig T3 Litis contestatio est narratio nego-
L4 3 = L I ~ - - - - . - . [ . .
u:rcﬂs-:zmg‘ LAY NELVOTLE THG U W 7,5, OUOE i1, non edilho actionis, neque conn-
UTOPIGTLS, GUSE G OVOILT S E9TUY (L D, ventio, neque simplex postulatio,

Schol., Bas., VII, 4, 5.

“i‘_bj“"", D0, cip. 2% 15 Nov. R2, cap. 10. Ce délai de vingt jours cournit de
l;:“:,,iﬁnl(l;'l,‘L,:f:'I/;?:id[l:]{{Tifgﬁ]; IT:JO‘;;; ; cap. 3 § 2. Uf. toutefois Bethmann-tollweg,

P15, Nov. D3, cap, 5 § 2.
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était privée de tout effet. En 559, il imposa au demandeur
Pobligation de s’engager sous caution & faire procéder a la
lilis conlestatio dans le délal de deux mois (116).

116. Nov. 96, cap. 1.



CHAPITRE 1I.

Nature contractuelle de la LITIS CONTESTATIOQ.

24. Aprés avoir étudié les transformations de la litis con-
testatio, il importe de se rendre compte de la nature juri-
dique de cet acte avant de passer en revue ses nombreux eftets.

A 'époque des legis actiones, la litis conteslalio consiste
dans un appel au témoignage des assistants; c’est un simple
fait destiné & constater que I'instance cst engagde. Dans la
procédure formulaire, on entend par litis contestatio 'accord
des plaideurs sur la personne du judex ct les termes de la
formule. Celte dcéfinition & elle seule suffirait a révéler le
caractére contractuel de la litis contestatio; elle nous montre
dans cet acle une convention créatrice d’obligations.

25. La volont® des parties tient une large place dans 1'éla-
blissement du judiciwm. C’était un principe fort ancien a
Rome que le juder devait étre désigne par les parties (1), a
condition toulefois que leur choix se portit sur certaines per-
sonnes determinces, les selecti judices. Cette parlicipation au
choix du judex perdit beaucoup de son 1mportance sous
I'lEmpire et elle finit par se réduire a unsimple droit de récu-
sation. Toufefors les 1dées anciennes resterent longtemps en
vigueur et, a la fin de 'époque classique, le consentement
des plaidcurs est encore exigé pour que le magistrat puisse
proroger les pouvoirs d'un judexr nommé pour un temps
déterminé. D'ailleurs on a toujours reconnu aux parties le
droif de s’entendre sur la personne du juder, avaut de se

1. Cic. Pro Cluentio. 45 Pro Roscio Com., 14,
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présenter devant le magistrat qui ne faisait alors que consa-
crer leur choix (2).

Les plaideurs ne devalent pas seulement s’accorder sur le
choix du judex, 1ls avaient surtout & s’entendre sur les termes
dans lesquels la lutte devait étre engagée. Parfois ils se con-
certatent a ce sujet avant de comparaitre in jure (3), et le
préteur dans son décret ne faisait alors que constater leur
convention sur la marche ultéricure du procés. Plus souvent
le défendéur acceptait la formule felle qu’elle élait proposée
par le demandeur (4). Du reste la volonté des parties était
souveraine 1ct comme partout ailleurs, et clles pouvaient faire
subir aux formules proposées dans I'Edit telles modifications
que bon leur semblait (5). La convention par laquelle les
plaideurs s’entendent sur la personne du judex ct les termes
de la formule impliquent qu’ils se soumettent a l'1ssue éven-
tuelle du judicium : elle donne donc naissance o des obliga-
tions et présente ainst tous les caractéres d’un contrat.

20. Ce re¢sultat auquel conduit U'analyse de la litis contes-
tatio dans la procédure formulaire est confirmé par le lan-
cage des jurisconsultes romains. lls se servent, en parlant de
J’établissement ou de DPextinction du judictum, des expres-
sions contrahere (G) et solvere (7}, qu sont les termes
techniques employés pour désigner la formation ou la disso-
lution d’un lien contractuel. Lorsque le judicium ne ren-
ferme pas d’exceptions, ils lui donnent la qualification de
purum (8), comme ils le feraienl pour une obligation qui ne
serait affectée d’aucune modalité. Cicéron assimile 'instance
2 un engagement contractuel quand il dit, & propos des

Decemviri stlitibus judicandis : Lites contractas jud:-

. L.80, Dejud., V,1; L. 517, Dere jud., XLII, 1; L. 23 pr., De appell., XLIX, 1.
. Cic. Partet. orat.., 28.
. Cic. Pro Quintio, 19, 20; Fr. Tat., 112, ¢d. Mommsen, p. 4.
. L. 27, Dereg. jur., L, 17. . |
. Ulpien. « Sicut in stipulatione contrahitur cum filio, ita judicio contrahi... »
L. 5§11, De peculio, XV, 1. o

Paul. « Defensor tutoris condemnatus non auferct privilegium pupilli; neque
enim sponte cum co pupilluscontraxit. » L. 22, Detut. et rat. distr., XXV,

7. LL. 11 et 58, De jud., V, 1.

8. Cic. De invent., 11, 20.

oy Stk Q1 1D
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canto (9). On trouve enfin dans Plaute une expression ana-
logue (10).

27. En présence de ces témoignages, on ne saurait mecon-
naitre le caractére contractuel de la lifis conlesialio; mais
quand il s’agit de préciser davantage la nature de cet acte el
de savoir si les Romains la considéraient comme un contrat
ou un quasi-contraf, les commentateurs se partagent (11).

28. Une opinion fort accréditée, qui compie parmi ses
défenseurs Savigny (12), Keller (15), Puchta (14), Walter (19),
voit dans la litis conlestalio un quasi-contrat analeguc a la
neqoltiorum gestio ou d la tutelle.

Le mot confrahere, disent ces auteurs, que 'on remarque
dans Dexpression d’Ulpien judicio contrahi, a un sens fort
large qui embrasse & la fois les obligations exr confractu et
les obligations nées quasi ex contraciu ; on ne saurait donc
firer argument de I'einplol de ce mot.

La procédure /n jure, ajoutent-ils, présente, a certains
ccards, les apparences d’'un contrat : souvent, en effet, la for-
mule est rédigée a la suite d'une enlente entre les plaideurs,
dent le magistral semble uniquement constater la volonté.
Mais & cot¢ de ce trait de ressemblance, il y a de nombreuses
diffirences. Dans un contrat, tout doit émaner de la scule
volonté des parties; au contraire, dans la constifutio judicii,
le magistrat intervient, s’il v a ddésaccord, et tranche le
débal. Bien plus cetic volonté reste inefficace, tant qu'elle
n’est pas completée par la volonté d'un tiers, celle du magis-
trat, qui vient vivifier la formnule et instituer le judex. Parfois

0. Cic. De leqg., 111, 3.

10. « Ego quid contrahere cupio litigii inter vos, » Plaut. Cas., 111, 2. v. 51,

1. Nous devons citer seulement pour mémoire une opinion isolée qui voil
dans 'expre-sion d'Ulpien, judicio contrahi, une stmple maximne de procédure.
Le sens de cefle maxime serait que la liberté des partics ne doil pas otre plus
vestreinte dans la procidure gqu'en matiére de conventions, toutes les fojs que
cela mest pas meompatible avec la bonne administration de la justice. llelmolt,
Exceptionen, p. 67.

12. Navigny (-S!f-*"f‘"h S 208, VI, p. 32 n'admet 'idée d'un quasi-contrat que
dans les actions /n personom ; dams les actions /e rem, il identifie les clfets de
lalitis contestalio ¢l ecnx de la caunlio judicalum solvi,

15. Keller, CGrddpe., § 62, trad. Capmas, p. 278,

14. Puchta, Instet., § 172, 1, p. 163,
15. F. Walter, Gesclidehte des rem, Rechis, § GR4, 1. p. 229,
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méme le role du préteur ne se horne pas a donner aux con-
ventions des plaideurs leur consécration; 1l exerce sur leur
volonté une cerlaine pression et oblige le défendeur, du
moins en maliere personnelle (16), a accepter le judicium (17).
St donce la lilis contestatio, envisagée comme fait généraleur
d’obligations, présente, a cerlains égards, les caractéres d’un
contrat, a d'aulres points de vue elle cn differe profondément.
N'est-ce pas la tout ce qu’il faut pour constituer un quasi-
contraf?

29. La théorie qui vient d’¢tre exposée ne nous semble pas,
malgre les autorités 1mposantes qu’elle peut mvoquer en sa
faveur, rendre fidélement I'ctat du droit romain. Nous pen-
sons avec Doneau (18) et beaucoup d’interpréfes modernes (19)
que la litis contestatio constituail un véritable contraf.

D’une part, rien ne prouve, comme le veulent les partisans
de la premiére opinion, que les jurisconsultes romains aient
pris le mot contrahere en notre matiére dans un sens large
qui embrasse a la fois les contrats ct les quasi-contrats. Tout
au contraire, Ulpien, suivant la remarque judicicuse de
Doneau (20), semble bien employer l'expression conirahere
dans son sens {echnique, puisqu’il compare le judicium a la
stipulation, cc contrat par excellence des Romains dans ce
texte si souvent cité : Sicu/ in stipulatione conlralutur cum
filio, ila yudicio contrah.

D’autre part, I'assimilation que 'on veut établir cntre la

16. LL. 52 et 80, De rer vind., VI, 1.

17. Paul. « Stipulatio ex utriusque consensu valet, judicium autem etiam 1n
invitum redditur. » L. 85 8§ 1, De verb. obl., XLY, 1. Cf. L. 46 § 5, De
procur I, 5: L. 2pr. 8§ 3. 4,5et6; L. 55 L. 8 L. 19§ 2L, 22: 1. 2% L. 205
I.28%2, De jud., N, t; L. 42%1, De reb. cred., X1I, 1 L. 34§05 L. S0 8 2,
De jur. XII, 2; 1.. 20, De cond. furt., XIII, 15 L. 1 § 57, Depositi, X\I, 3.

18. Comment, lib. XII, cap. 14 {Doneau, Opera omnia, HI, col, 533).

19. Mayer, Litis Contestatio, p. 24: Liebe, Stipwlation, p. 235 ; [hering,
Geist des room. Rechts, 812, 1, p. 171 : Rudortt, Reem. Reschtsg. § 71, 11, p. 205
Bethmann-Hollweg, Reem. Civilpr., 11, p. 487, note 17; Bekker, Aktronen, I,
p. 181 ; Accarias, Precis, 11 p. 839,

20. « Et ne dubitaremus Ulpianum hoc ipsum sentire, non etiam conira-
hendi verho quasi contractum intelligere, ut in L. Ex confractibus, D. De ‘obltg.
et act., addidit judicio contrali sicul stipulalione. Constat autem stipulationem
vere contractum esse, ut qux non perficiatur sine consensu et conventione. »

Comment., lib. XII, cap. 14 (Doneau, Opera omnia, I, col. 343).



— 98

litis contestatio et un guasi-contral nous parait incxacte ; car
dans les quasi-contrats qui engendrent des obligations réci-
proques, les deux obligations ne prennent pas toujours nais-
sance au méme moment, tandis que ’établissement d’un jud:-
cium exige le consentement simultané des parties.

Cette objection, qui est décisive, n’a pas ¢chappé aux
auleurs qui voient dans la litis contesfatio un quasi-contrat.
Savigny reconnait que le judicium acceptum suppose le con-
cours simultané des deux partics (21), mais 1l se retranche
derricre I'idée que Pobligation, qui en dérive, ne procéde pas
du seul consentement des plaideurs. C'est i une exagération;
car 1l est fait dans le judicium acceptum une large place a la
volont¢ libre des parties. Il dépend entiérement du créancier
d’agir ou de ne pas agir : il peut, au lieu de s’engager dans
une série de formalités, qui doivent aboutir a la réalisalion
des biens de son débiteur, attendre que celui-ci s’exécute de
honne grace (22). Le defendeur, de son cotd, peut se dispenser
d’accepter la formule en se soumeltant aux peines qui atfei-
enent les indefensi (23). Quant a P'intervention du prefeur et
a la contrainte qu’il peut exercer sur le defendeur, elles n'ont
rien d'imcompatible avee l''dée d’un consentement libre.
Toute la théorie des stipulations prétoriennes en fait foi. Ces
stipulations ont lieu sous autoril¢ et quelquefois sous la
pression du magistrat, et cependant on les considére toujours
comme des contrats. On ne saurait done, sous ce seul proé-
texte, se refuser & voir un contrat dans la litis contestatio ; si
ce raisonnement ¢tait juste, il conduirait & dive que la cautio
damnt infeclt ou toute autre stipulation prétorienne cesse
d’'¢tre un contrat, parce qu’elle est conclue en presence et
souvent sur l'ordre du magistrat. D'ailleurs la nature ménie
des moyens employés par le préteur montre que la volonté

21, System, § 158, VI, p. 32.

22. Dwclétien. 284. — « Invitus agere vel accusare nemo cogitur. » I, -un.
C. Ut newmo inv. ag. NI, 7. CLL L. 5 % 6, De doli mali et met. exe., NLIV, 4. |

23. Ulpren. « don defendere videtur non tantum. (qni latitat, sed ot iz, qui
prasens negat se defendere, aut non vult suscipere actionem. » L. 52, De req.

gur- LAT GL L. 2185, B quib. causis may., IV, 5. BeQunann-Hollweg, Ram.
Cwilpr., 11, p, 356, note .
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des parties est indispensable pour Uorganisation réguliére
d'un judicium; le préteur ne répute pas leur consentement
donné : il recourt & des moyens indirects et cherche, par la
menace de mesures rigoureuses (nissio in possessionem), i
obtenir que le défendeur consente a défendre & l'instance.

30. Si les partisans de la seconde opinion s’accordent tous
a reconnaitre dans la litis conlestatio un véritable conlrat,
Uentente cesse quand il s’agit de déterminer la nature propre
de ce contrat.

Suivant Doneau, la litis contestatio serait une convention
tacite par laquelle les parties s’engageraient a laisser le judi-
cium sulvre son cours et se soumettraicnt a4 son issue éven-
tuclle (24).

ol. Savigny (25) pense que la litis contestatio se confondait
dans les actions in rem avec la satisdatio judicatum solvi ct
qu'elle consisfait par suite en une stipulation. Mais les
termes trés précis d'Ulpien, qui oppose le judicium a la sti-
pulationdansla l. 5211, De peculio, ne permelient pas de voir
dans la lilis confestatio une véritable stipulation. D'ailleurs
la satisdatio judicatum solvt, a laquelle Savigny se refere, ne
se rencontre qu’exceptionnellement, et clle est destinée a
renforcer 'obligation du défendeur bien plutot qu’a la faive
naitre.

02. Une opinion qut nous parait la plus sire et qui
comple de nombreux partisans en Allemagne (26), consi-
dére la litis contestalio comme un conirat d’une nature toute
spcciale, comme un confrat formel. Cest ce qu’indiqaent les

2%. « Fatendum est in htis contestatione non esse conventionem apertam : at
est tacila... Reus apud magistratuin judicium suscipicndo de ca re, aperte de-
clarat se hoc scutire, ac pene dicere, se puratuin esse solvere, st condemnetur
sententia judicis; sed velle se etiam, si absolvatur, liberum discedere, nec am-
plius quidquarn a se¢ peti. Quod et ipsum actor in se admittit, cum judiciumn
suscipit... » Comment ., lib. XII, cap. 14 (Doneau, Opera omnia, 1. col. H4a5).
Cette doctrine est a peu pres celle de Dekker (Consumption, p. 29%).

25. Systend, § 258, VI, p. 28.

26. Liebe, Stipulation, p. 255 ; Ihering, Getst des razme. licchls 3 12, 1, p. 171;
Radorll, Ram. Reclilsy., § 71, 11, p. 2045 VWieding, Libellipr., p. 695 Bekker,
Aktionen, 11, p. 181. Bethmann-Hollweg (Rwm. Civilpr., I, p. 487, note 17)
admet 'existence de contrats spéciaux a la procédure. au nombre desquels figu-
rerail la litts contestatio.
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fréquentes comparaisons que font les jurisconsultes romains
entre la litis contesialio et la stipulation, le contrat formel
par excellence (27). La litis confestalio a en effet de nom-
hreux traits de ressemblance avec la stipulation. Elle exige,
comme celle-ci, la présence simultance des parties. Leur
volonté y doit ¢galement revétir des formes consacrées. Les
termes de la formule, qu’on désigne, comme les paroles
solennelles de la stipulation, par la dénomination de verba
concepla (28), sont destinés de méme & donner aux preéten-
tions du eréancier une forme saisissante qui exclue toute
¢quivoque, et on peut appliquer ala formule ce que Paul dit
de la stipulation: Verba, ex quibus obligatio ordur, tnspi-
cienda sunl (29).

ha. 1l v a sans doute entre la lifis conlestatio et la stipula-
tion des différences. Voict les principales, en laissant de
colé les divergences de forme. La stipulalion exige une ques-
tion et une reponse conformes; pour la lifis conlestalio, on se
contente d'une maunttestation de volonié quelconque (H0). La
litis conlrstalio donne naissance a des obligations réciproques
tandis que Ia stipulation ne produit qu'une obligation unila-
L¢rale. L'erreur in ipso corpore rei, qui rend nulle une stipu-
lation, ne vicie pas La litis contestalio (51). Paul qui cxpose
cetie doctrine, contrarement & I'avis d'Ariston, peuse que
'on doit se préoccuper surtout de U'intention du demandeur.
parce que le défendeur soutiendra toujours n'avoir pas donné
son consentement : ce motif avait ¢1¢ déjd mis en avant par
Celsus (92). Enfin la litis contestatio fait sentir son influence

27 Lo 50, Dejud, N LS LG 311, De peculio, XV 1 1076 S 15 L85 8 1L De
rerh. obl., XLV, 1.

28, Pomponins. — o Shpulatio et est verborum conceptio. » 1. 5 ¥ 1, De
rerh. obl., X]‘\'? 1. « Sublatie sunt _i:%l;v legts actiones ettectiimque est. ut per
concepta verba, 1d est per formulas litigaremus. » Gaius. 1V, 50.

99, L. 126 82, Deverh. obl, XN, .

ol Ll i it 1 e v, g Sesios e, o
e, b e s, e it i
dq (quo aglm_- sensit, ham stipql:ntiu CX u_lmusguv consensu valet, judicium alztelx;
etiann in mvituin redditur: et 1deo actori potius credendum est, alioquin semper

negabit reus se consensisse. » I, 8o 8 1, De verd. obl., X1V, 1.
o2 L 6L, De jud. N, L.
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sur le droit porté en justice tout entier; la stipulation méme
congue en ces termes sl larges : QVIDQVID TE DARE FACERE OPORTET,
n'embrasse que les prestations ¢chiues (33). Le soin que pren-
nent les jurisconsultes de faire remarquer les différences qui
séparent la litis conlestatio ct la stipulation, et 'absence de
foute comparaison avec les autres espéces de contrats indi-
quent nettement que dans leur pensée ces deux actes appar-
tenalent & une méme classe de conlrats, les contrats for-
mels.

o4. Nous ne pouvons, faulc de renscignements, suivre le
développement de cette théorie du contrat judiciaire, comme
on dit aujourd’hui, ni surlout en rechercher l'origine. On
est reduil sur ce pomnt & des conjectures. On a supposé
que le contrat, qui constitue a I'¢poque classique la /iris
conlestalio, seraat un vestige d’un contrat primiiif conclu
per @&s ct Libram (54). Ce conlrat aurait supposc plusieurs
opérations : dans les actions in personam, il serait intervenu
une nexi obligatio pour I'hypothése d'une condamnation et
une nexe liberatio pour celled’une absolution : dans les actions
i rem, 11 y aurait eu du coté du demandeur maincipalio rei
pour le cas ¢ventuel d'absolution, ¢t de la part du défendeur
engagement de payer la /ilis @slimalio au cas de condamna-
tion. Ces conjectures trouvent un appui dans un passage ou
(raius dit que U'obligatio judicati s’éteint per &s ef libram (53).
Il v a la un argument d’analogie, qui n'est pas sans valeur.
mais il ne suffit pas, en D'absence d’autres témoignages,
faire admettre 'existence d’un contrat judiciaire per s of
libram (30).

[l nous parait plus sur de voir dans la théorie du contrat

9. Paul. « Quum stipulamur : quidquid tedare facere oportef, 1d, quod pr-
senti die duntaxat debetur, in stipulationem deducitur, non, ut in judiciis, ctian
futurum. » L. 76 § 1, De verdh. obl., XLV, 1. Cf, LL. RO et 125, eod.

34, Mayer, Litis Contestatio, p. 121 et 1515 Licbe, Stipulation, p. 255,
09, « Est ctiain alia species imaginarie solutionis per @s et Lbram: quod et
ipsum genus cerlis in causis receptum est, veluti si quid co nowine debeatur

quod per wms et libram gestum sit, sive quid ex causa judicati debeatur. »

Gatus, I, 175. *
36. Rudorff, qui avait précédemment ¢mis lidée que la lies conlestatio

dériverait d’'un nexuni, a abandonné cette opinion (Rwm. Rechisg., § 71, II,
p. 204, note 17).
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de litis contestatio un vestige de cette idée fondamentale, qui
explique tant de particularités de la procédure romainfz, a
savoir que tout procés n’est au fond qu'un compromis, ainst
que Datteste cette phrase de Paul, qut parait un peu éirange,
si on la juge 4 un point de vue moderne : Compromissum ad
similitudinem judiciorum vedigitur (37). Cela est vrai surtout
si on se place & I'époque des legis actiones et dans 'hypothese
d’une legis acfio sacramento ; ici I'instance a pour hase un
pari. c’est-i-dire un contrat: c’est ce contrat qui joue le
principal role, le droit litigicux restant toujours au second
plan.

[ est difficile de savoirsi on considérait encore sous Justinien
la litis contestalio comme un contrat ; 11 semble toutefois, a en
juger d’apres les termes de la Novelle 55, que cette maniére
de voir avait persiste. (38).

23. On s’occupera dans un chapitre spécial des obligations
crétées parla litis contestatio. Il suffit pour le moment de faire
remarquer que les parties, en acceptant le judicium, se sou-
mettent par avance aux conséquences de la condamnation ou
de 'absolulion (99), ce qui entraine pour elles 'obligation de
s'abstenir de tout acte, qui pourrait changer leur situation
respective, aussi hien que l'impossibilité de se prévaloir
des événements, qui viendraient la modifier durant l'ins-
tance.

97. L. 1, De receptis, 1V, 8. Ce point important de Fhistoire de la procédure
romamme a ct¢ fort bien mis en velief par Ihering (Geist des raem. Rechts,
S 12,1, p. 167 et 169).

oN. Nov. 53, pr.

9%, Ulpeen. « 81 quis apud aliquem judicem iturus stipulatus est judicatum
solvi, et agit apud alterum, non committitur stipulatio, quia non hujus judicis
sententie fidejussores s¢ subdiderunt. » 1. 5 pr., Jud. solvi. XLVI, 7. ‘



CHAPITRE 111,

Influence de la LITIS CONTESTATIO

sur Ia marche de l'instance.

SECTION PREMIERE.

FIXATION DES ELEMENTS DU LITIGE.

d0. A Pépoque des legis actiones, la litis contestalio n'a
guere d'influence sur la marche du procés. Les ¢léments du
litige sont fixés par les paroles sacramentelles qui accompa-
gnent les solennités de la legis actio. Ces paroles sont portées
a la connaissance du juder par I'exposé sommaire que fout
les plaideurs de tout ce qui s'est passé in jure (causa con-
jectio). Le témoignage des personnes qui ont assisté & la pro-
cédure devant le magistrat et auxquelles les partics ont adressé
'expression consacrée : Testes EsToTE, ne vient que corroborer
leurs allégations (1).

37. L'influence de la litis contestatio apparait sous le sys-
teme formulaire : elle donne alors & I'instance sa forme deéfi-
nitive. A celte époque en cffet la lifzs contestatio coincide
avec la délivrance de la formule, et les elfets de ces deux
actes se confondent. C'est la formule qui fixe 'objet précers du
litige et les personnes qui y figureront. Sur tous ces points,
accord des parties sanclionné par le magistrat est decisif ct
la formule une fois délivrée ne peut en principe recevoir de

{. Gaius, 1V, 15. — Bethmann-Hollweg, Raem, Civilpr., 1, p. 180.

(< |
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changement (2). Ainsi les plaideurs ne sauraient .d’un‘ com.
mun accord changer le judex, substitucr un liers a lur?
d’enire eux, ni modifier en quoi que ce soif la question qui
est soumise au juder. Si, en effet, le Judictum acceptum con-
stitue un contral entre les parties, celles-ci n'y sont pas seules
intervenues et leur consentement a eu besoin d’étre consacre
par le magistrat. Toule modification qui procéde de leur seule
volont¢ doit donc élre considérée comme non avenue. Cela
est surtout sensible pour la personne du judex : celui-ct doit
tenir scs pouvoirs d’un magistrat investi de 'imperium (), et
les parlies seraient impuissantes a les lui conférer. A l'in-
verse, le magistrat ne peut pas en général faire subir de modi-
fications & la formule sans assentiment des plaideurs : c'est
que la formule, quoique délivrée par le magistrat, est surtout
Peeuvre des parties.

Le principe de Vimmutabilité de la formule est rigoureuse-
ment observe pour toutesles dispositions relatives & Pobjet du
Judictwm. Toute modification, fil-ce mcme le redressement
d'une simple errcur matérielle, ne peut avour lieu que par
voic de reslilulio (n inlegrum, moyen extraordinaire dont
Femplol montre que la regle avait conservé ici 'empire le plus
complet (4).

Le principe cowporte au contraive des dérogations impor-
tantes en ce qui concerne la personne du judex ou celle des
plardeurs.

o8. La premicre classe de dérogations est la conséquence
naturelle de I'tdée que la litis contestatio établit un rapport
contractuel entre les parties. Ce vinculum juris, comme ap-
pelle Seéneque, n’engage cn rien le magistrat qui conserve tou-
jours le droit de retirer au judex les pouvoirs qu'il luia
confi¢s (9). Il ne saurait lier davantage le judex, qui n’a pas

':1'. a Jur? primo vinculo tenentur, et wutare illis formulam non licet. » Sen.
Ep::?ff. i.%,'ij Judiciis, ¥, 1.

4. Garws, IV, 57 et 125, — Keller. Cividpr., ¥ 68, trad, Capmas. p. 318; Acca-
rias, Precis, 1, p. 861.

2. Paul. « Judiciuni solvitur velante co, qui judicare Jusserat. » L. 08, De judiciis,

Vo b GE Lo A2 pre,eods; Lo 12 pr., De re Jud., XLH; 1. — Keller, Civilpr,,
R 68, trad. Copmas, p. 315 ; ‘ethmann-lloliweg, Ram. Conlpr., 11, p. 514.
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besoin d’¢tre présent lorsde sa nomination et ignore le plus
souvent (0) : 1l pourra donc se faire décharger de ses fone-
tions, soit en présentant une excuse (7), soit en jurant sib/
non liqguere (8). La mulalio judicis peut en outre étre néces-
sitée par la mort de ce dernter (), I'¢tal de démence ot il est
tombé (10}, son ¢levation & une charge qui le place sur le
méme rang que le magistrat qui a organisé I'instance (11), ou
enfin par l'institulion d’héritier que fait en sa faveur une des
parties en cause (12). Il est probable que, dans ces différents
cas, on sulvait pour le choix du nouveau judex les mémes
regles que pour la nomination du premier, et que le magistrat
faissait aux parties le soin de le désigner (15).

29. La scconde classe d'exceplions concerne les parlies cn-
cagées dans 'mslance. Voici les hypotheses trés-fréquentes
ou il y a lica a mulaliv partis.

Lorsque 'un des plaideurs vienl & mourir pendant I'ins-
tance, le judiciwmn doitélre transporté de la téle du défunt sur
celle de Uhéritier (14). St la formule ne recevait pas de chan-
cement, le judex devrait condamner le défunt : or, {oute sen-
tence conire une personne quln’cxiste pas au moment ou cettc
sentence est rendue est nulle (15). Une semblable nodification
était nécessaire, quand le droit litigieux avail fait'objet d’une
cession, soit que l'on se irouval dans les cas exceptionnels
ou 'aliénation de la res litigiosa n’était pas prohibée (16),

G. lapineen. « Neque enbin 1 addicendo priesentia vel scientia judicts ne-
cessaria est. » L. 39 pr., De judiriis. V, 1. Cf. L. 25 § 8 De ced. ed., XXI. 1.

7. LL. 18 pr.. 46 et 76, De judiciis, V, 1. GL. L. 13, §3. Dr vacat., 1. 5.

R. L.o6, De re jud., XLIL 1. — A, Gell. Nocot. «ft.. XIN, 2, 25,

9. LL. 32 et 60, De judiciis, V. 15 L. 0, De fid. ef nom. ful.. XXVII. 7. —
Festus, vo subditus, ¢d. Miiller, p. 545,

10. L. 46, De judiciis, V. 1.

11. L. 38, rod.

i2. L. 17, rod.

15. Keller. Civilpr., § 68, trad. Capmas, p. 314, note §07.

14. Paul. « Paulus respondit. tale judicium in heredem tutorix transferri
oportere, quale defunctus suscepit. » L. 8 § 1. Dr fid. . el wom. (ol XXVIL. '7.
Cf. L. 48, Fam. erc., X, 2: 1. 929, De op. féb.. XXXVIIL . — L. &, G., Dezn lit.
jur., ¥V, 53. |

15. Paul. « Idem respondit. adversus eum. qui in rebus humanis non esset,
quum judex datus est, neque judicis dationem valuisse. neque sententiam adver-
sus eum dictam vires habere. » L. 2§ 1, Que sent. stne app., XLIX, 8.

16. L. 13, Fam. erc., X, 2; L. 9, Fin.reg., X, 1.



soit que le droit litigieux fit partie d’une hérédité vendue (1?).

Un changement de la formule peul encore étre nécessaire
quand un pater familias a intenté Paclion njurarum pour
une offense faite a4 son fils. Si le pére s’absente, abandonne
les poursuites ou émancipe ce fils, celui-ci a intérét a conti-
nuer en son nom Vaction commencée (18). A I'inverse, lors-
qu'un filius familias vient & mourir, les créanciers qui avalcnt
agi contre lui peuvenl poursuivre le procés contre le pére et
obtenir une condamnation de peculio ou de in rem verso (19).
Enfin I'action noxale dirigée contre le possesseur d’un statuli-
ber ou d’un homme in servitute, doit passer sur la téte de ce
dernier, quand il est devenu libre dans le cours de l'instance,
soit que la condition & laquelle ¢tait subordonné son affran-
chissemenl se réalise dans l'intervalle (20), soit qu’il ait fait
reconnaitre sa condition d’homme hbre (21).

[l y a entin un grand nombre d’hypothéses ou la substitu-
tion d’une personne a une autre n’est plus commandée par la
necessite, mais est souvent fort utile dans la pratique.

Les plaideurs onl commencé par agir en personnc cl 1ls
veulent cnsuile se substituer un représentant; & I'mverse, ils
désirent faire passer sur leur téle le judicivm, qui a ¢lé en-
gage par un cogirlor ou un procuralor(22), ou remplacer un
representant par un autre (25). Les parties ont acet egard
foute liberté ct une disposition de 1'Edit du préteur consacre
formellenient ce droit (24 ). Le représentant peut de son cote
se substituer une autre personne ouse faire décharger de ses
tonctions pour de justes motifs (25).

17. L. 2 §8, De her. vel act. vend., XNVIII, 2. — Bethmanu-liollweg. Ram.
Cotdpr., 11, p. 455.

18. L. 17 8§ 14, Deanjuriis, XLVII, {0.

19. Uipen. « Mortuo fillo post litis contestationcm. translertur judicium in
patrem duntaxat de peculio et quod in rem cjus versum est. » L. 37, [ judi-
cits, V, 1.

20. L. 15, De nox. act. | IX, .

21. L. 208 4, De lib.causa., XL, 19.

22. L. 17-29. De procur 111, 5 : L. 46, cod.

20. L. 17 pr; L. 27 § l,eod; L. & § 9 Quod cuj. univ, noat, 11 1.

24. Fr. Vat. 341,

20. L. 2%, De procior., 111, 3 L. 8 § 3; L. 4h § 1, Mandati, XVII. | L. 4

Lo

De appell., XL1IX, 1. — LL. 8, 11 ¢t 22, C. De procur., 1. 13.

o /)
f;r
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40. Toute substitution d’une personne a une autre dans la
formule constitue une franslatio judiciv et nécessite 'inter-
vention du magisirat qui ne Uaccorde que cognita causa (26).
La translatio judicit consiste dans un simple changement
de noms ef n'alteint pas la formule, quand il s’agit d’une
mutatio judicis. kn cas de mutatio partis, les modifications
ne portent en général que sur la condemnatio : au nom de la
partie qui figurait d'abord dans l'instance, le magistrat subs-
tituc celul de la personne qui prend sa place (27). DVatlleurs
la translatio judicii ne change ¢n rien le caractére de lins-
tance qui doit se dérouler au lieu ou elle a ¢été organiséc (28)
et dans les mdémes conditions (29). Le nouveau defendeur
échappe & l'infamie qui l'alteindrait st 'action edt été d’abord
dirigte contre lul, lorsque le délendeur primitif ne devait pas
I'encourir (30). De méme il sera condamné dans la mesure
tixée par le jusjurandum in litem de 'adversaire, si le defen-
deur orizinaire cut du 'étre: les textes font Papplication de
cette idée aux héritiers du tuteur, qui ne produisent point
toutes les piéces relatives au compte de tutelle (31). Du prin-
cipe que la translatio judicii n’aggrave en rien la sitnation
des parlies, il résulte que le plaideur primitif a le droit de
réclamer de son nouvel adversaire les garanties spéciales
qu’il doit lui fourniv, si ce dernier est un cognetor ou
un procurator. Au contraire ces garanties deviennent inutiles,
quand un représentantest remplacé par la partic en cause. (32)

41. La théoric dela translatio judicit a da disparaitre avec
I’emploi des formules (53). On la trouve en effet mentionnée,
peut-étre pour la dernicre fois, duns un rescrit de Constantin
de 'année 519 (34). Or la suppression des formules date de

26. LL. 17, 25 et 27,De procur., III, 5.
97. Bethmann-lUollweg, Reem. Civilpr., 11, p. 452; Accarias, Précis, I, p. 862,

Keller parait disposé & croire que les modifications s'¢lendaient & 'intentio daus
les actions ¢n jus conceptee. Civilpr., § 68, trad. Capmas, p. 317.

28. L. 34,De judicuis. YV, 1.

29. LL. 60 et 76, cod.

30. L. 14, De his qui not.inf., 111, 2. | |

31. L. 8 §1, De fid. et nom. tut.,XXVIL, 7; L. &, G. De in lif. jur., ¥, 53.

52. L. 1§ 2, Quib. mod. pign., XX. 6.

33. Accarias, Précis, 11, 909.

3%. L. 22, C. De procur., 11, 15.
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Pannée 342. Dans la procédure nouvelle la litis conlestatio a
presque complétement perdu l'influence qu’elle exercait sur
la marche du procés : elle ne donne plus & I'instance sa forme
définitive puisque les parties peuvent toujours changer la
cause ou l'objet de I'action et que le juge doit corriger d’oflice
les errceurs qu'elles ont commises (30). La lifis condestalio
consiste alors dans un exposé contradictoire des pretentions
des parties, qui est destiné surfout & préciser les fails que
chacune d'elles aura a prouver.

SECTION 11,

LA LITIS CONTESTATIO ET LES EXCEPTIONS.

42. Lamaticre des exceplions présenle une des applications
les plus naportantes du prineipe de 'immutabilité de la for-
mule et fourmt ainsi un des exemples les plus frappants de
I'influenee de la litis conlestatio sur la marche de la procé-
dure.

Les exceptions, du moins sous la forme ot nous les con-
naissons, n'¢taient pas en usage dans la procédure des legis
actiones {06 ). Toutefols, avant 'accomplissement de la legis
actio, le magistrat examinait s’il ¢tait compdtent, si les par-
ties ¢lanent capables d'ester en justice, si l'action gqu'on inten-
tait n'avart pas ¢f¢ déja consommdce par une premicre legis
actio. durvanl les résultats de cet examen sommaire, il pre-
tart ou refusait sou concours (57) .La litis contestatio marquait
la fin des solennités de la legis actio; elle ne pouvait avoir
aucune mfluence sur les moyensde défense, qui tenaient alors
licu d’exceptions et étarent présentés au début de la proce-
dure in jure,

ol

ob. L. 1] 3. C. De plus pet., 1L, 10; Inst. De aet., IV, 6 € 5%, — Bethmann -
Hollweg, R, Civelpr., 1L p. 260,

ob. « Nee omniro 1ta, ut nunc. usus erat Hlis temporibus exceptionum.
Gains, IV, 108.

o1. Bethmann-Hollweg, Rem. Civilpr | 1, p- 124 Kavlowa. Legisaktionen,
P. 045 et 547.
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45. Le développement des exceptions est étroitement lié
aux progres du systéme formulaire. L'exception se présente
alors comme une condition, dont 'existence doit amener
'absolution du défendeur ou toul an moins une diminution
de la condamnation (58 ). Celle restriction, qui est apportée
a l'ordre de condamner doun¢ au judex, doit prendre place
dans la formule; aufrement celui-ci ne saurait en tenir
compte, obligé quil est d’obéir a 'ordre formel du préteur:
judex condemna (39). Le défendeur doit done avoir soin d’in-
voquer /n jure les exceplions qu’il entend faire valoir contre
I'infentio de son adversaire. Dés que la formule a été deélivice
et quily a euainsi litis conlestatio, il n’est plus recevable a
les proposer (40 ).

44. Cet effet se produit sans réserves & I'égard des excep-
tions dilatoires, ainsi que P'atteste Julien & propos de I'excep-
tion preaejudicii (41). La prescriptio fori ou exception d’incom-
pélence éfait traitée comme une exception dilatoire ; mais la
lifrs conlestatio avalt moins d’importance ici parce quc le
magistrat devait examiner d’oftice la question de com-
pétence (42).

4. Laregle est moins absolue en ce qui concerne les excep-
tions pérempfoires. Le défendeur doit les proposer in jure
dans les actions (n rem (43) et dans les actions in personam
striclt juris (44). Dans les actions de bonne fo1, au contraire,
le défendeur n’est tenu de faire insérer dans la formule que

38. Gaius, IV, 119; L. 22 pr., De exc., XLIV, 1.

o0, Cic. In Verr. act. 117, 11, 12.

40. Ulpien. « Sed et si suscepit actionent fideicommissi, et aliis defensionibus
usus hanc omisit. postea, quamvis anfe sententiam, reverft ad hanc defensionem
non potest. » L. 52 pr.. De judicus, ¥. 1.

1. Julien. « Si post litem de lereditate conteslatam res singulx petantur.
placet non obstare exceptionem : gvob PRALIVDICIVM NIEREDITATI NuN FiaT; futuri enim
judicii, non facti nomine hujusmodi cxceptiones comparatie sunt. » L. 13, De
erc., XLIV, 1. Cf. pour lexceplio procuratoria. I. X 5 25 L. 40 § 3, De
procur., 111, 3. — Bethmann-Hollweg. Lam. Cadlpr., 11, p. 401,

42. L. 3. Dejudicris, V. 1.

43. LL. 48 et 6D pr., De rei vind., V1. 1. Cf. Pellat, Exposé des principes géné-
raur de la propriéte, p. 504.

L’exception de dol n'avait pas bexein d'étre insérée dans la formule de la pefifio
hereditatis. (LL. 38, 44 et D8, De her. pet., V, 3); toutelois cette doctrine parait
avoir rencontré des résistances. (L. 29 § 1, eod.).

44. L. 1§ 1, De doli mali et met, exc., XLIV. 4.
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les exceptions qui ne peuvent pas se ramencr a I'exception de
dol (45). Dans les judicia bone fidei en effet le judex a des
pouvoirs plus ¢tendus,: telle est 'énergie de ces mots @ LX FIDE
BoNA, qui suiveni intentio du demandeur, que le judex ne
peut reconnaitre ses prétentions qu'autant qu'elles sont con-
formes a la bonne foi et que la persistance du plaideur & les
faire valoir ne constitue pas un acte de dol (46). De la celte
régle qui soustrait le défendeur a I'obligation de proposer icl
I'exception de dol avant la litis contestatio. Quant aux actions
in fuctum, on leur appliquait la régle des actions de bonne fo
ou celle des actions de droit strict, selon que la rédaction de
leur formule les rapprochait davaniage de l'une ou de P'autre
de ces deux classes d’actions (£7).

4G. St le défendeur avait omis de réclamer linsertion de
'exception dans la formule et avait ainsi accepté un judictum
purum, il pouvait en résulter pour lui un préjudice conside-
rable. Le préteur venail a son secours a 'arde d'une resfitutio
in wnlegrum, qui était accordee plus aisément pour les excep-
tions péremptoires que pour les exceplions dilatoires. Gatus
rapporle méme qu'a I'égard de ces dernicres on discutait si la
restifutio in infegrum était possible (48).

La suppression du systeme formulaire diminua beaucoup
I'influence que la lifis confestatio exercait sur le droit d’oppo-
ser les exceptions.

47. Les exceptions de procédure, c’est-a-dire celles qui sont
relatives & la compétence du juge, & la capacité des plaideurs
ou & la forme de I'action et qui en qualité d’exceplions dita-

43> Exceptio dolimali. — L. 21, Sol. matr., XXIV, 3; L. 84 § 5, De leg. I°,
XXX.

Exceptio pacte conventi. — L. 3, De rese. vend,, XVIII, 5. Cf. Keller, Civilpr.,
§ 95, trad. Gapmas, p. 149 et 150.

46. Fr. Tat., 94.

41. Helmolt, Exceptionen, p. 169. Ainsi laction d'injures se rapprochait a
beaucoup d'égards dex actions de bonne foi. L. 34 pr., De obl. et act., XLIV, 1.
LL. 106, '17_ § 4, I&pr., Denyur., ALVIL 10. Cf. Keller, Cuwdpr., § 88, trad. Cap-
Inas, . 404, note 1117.
| {,8 a Sed pvro_mptoriﬂ quidem exceptione si reus per errorein non fuerit usus,
In mtegrum restitwitur adiciendiv exceptionis gratia; dilatoria vero =i non fuerit
usus. an i integrum restituatur, queritur. » Gaius, IV, 125, CI. L. 2. . Sent
rescinde, VIE, O0. . '
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loires étaient nécessairement insérées dans la formule, doi-
vent encore éire proposces avant la lifis conlestatio. Ainsi
'exception d'incompétence doit &tre invoquée ab initio : sile
défendeur garde le silence, il est réputé y renoncer (49). Le
droit de récuser le juge suspect ne peut étre exercé apres la
litis contestalio (30). De méme le défendeur doit opposer avant
cette époque l'incapacité du représentant qui agit pour son
adversaire ou I'msuflisance de son mandal (exceptio procura-
toria) (91). Enfin I'exception prajudicii et Vexception lilis
per transactionem finile devaient, a raison méme de leur
objet, étre proposées avant la litis contestatio. Cest ce qui
résulte de l'ordre des titres du livre 1 du Code : le titre De
ordine judictorum (vini), ou 1l est traité de I'exceplion pre-
judicit, précede 1mmédiatement le tilre De litis contesta-
{ione (ix).

Les autres exceptions dilatoires, les exceptions dilatoires
relatives au fond, sont aussi restées soumises a la régle
ancienne : elles doivent étre proposées a peine de déchéance
avant la litis contestatio (02). klles sont en général comprises
parmi les moyens de défense présentés par le défendeur dans
la réponsc (contradictio) opposée par lui aux prétentions du
demandeur contenues dans la narratio (55). Julien, en 563,
donna une sanction a cet usage en infligeant une amende aux
avocats, qut tenteraient de se prévaloir dans le cours de l'ins-
tance d’une exception dilatoire, qu'ils auraient omis de pro-
poser au début (54).

48. A Vépoque classique, les exceptions péremptoires,

49. Constantin. 331. « Nemo post litem contestatam ordinarie sedis declinet
examen... » L. 4, C. De jurisd., 1lI, 13.

Honorius et Théodose II. 415. « Prascriptiones fori in principio a htigatoribus
opponendas esse, legum decrevit auctoritas. » L. 65, C. Th. De appell., \I, 30.
Cf. L. 13, C. De exc., VIII, 36.

50. L. 16, C. De judiciis, I1I, 1; Nov. 96, cap. 2, § 1.

51. L. 13, C. De procur., 1, 13. Consult. vet. jur., V, § 2 VI, § 2.

59. Dioclétien et Maximien. 294=302. « Exceptionem dilatoriam opponi quidem
initio, probari vero, postquam actor monstraverit, quod asseverat, oportet. »
L. 19, C. De prob., 1V, 19.

53. Puchta, Instit., § 185,11, p 232; Helmolt, Exceptionen, p. 213 ; Bethmann-
Hollweg, Reem. Civilpr,, 111, p. 260.

94. L. 12,C. De exc., VIII, 36.
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comme les exceptions dilatoires, devaient éire proposées avant
la litis conlestatio. Dans la proccédure des cognitiones extraor-
dinarie, on conlinua en général & les comprendre dans la
contradictio et a les opposer ainsi au début de ['instance.
Toutefois il n'y a plus 12 rien de nécessaire et le défendeur a
maintenant le droit d’invoquer jusqu'au jugement et méme
en appel une exception péremptoire omise (19).

49. Tlestassezdifficile de préciser I'époque ou la lifis contes-
tatio a perdu I'influcnce qu’elle exercait sur le droit de pro-
poser les exceptions péremptoires. On peut croire que la régle
ancienne a survéeu a la suppressiondu systéme formulaire (96)
et qu'on a maintenu en principe 1’obligation pour le défendeur
d’invoquer les exceptions péremptoires tn limine [ilis; en eflet
la réforme de Dioclétien ne fit pas disparaitre 'usage des for-
mules, qui ne furent abolies que par les fils de Constantin.
Mais la restitutio in integrum était alors accordée si facilement,
qu'on en était venu a la considérer comme une simpleformalité
cl qu’on a pu dire, ainsi que le font quelques constitutions,
que les exceptions péremploires pouvaient en fait clre
proposées jusqu’au jugement. Cefte opinion parait justifiée par
deux rescrits de Dioclétien et de Maximien, dont la date se
place entre 294 et 509. Ils décident tous deux que les excep-
tions péremptoires omises /n (nilio peuvent éire proposées
en tout état de cause. L'un de ces reserits (L. 2, G. Senten-

on. L. 2, C. Sent. resciunde, VII, H0; L. 8, €. De exc., VIII. 36. — Puchta,
Instit., § 185, II, p.252; Helmolt, Exceptionen, p. 275; Bethmann-lollweg, Ram.
Cuvelpr,, IHL, p. 2068 Acecarias, Précis, I, p. 90X,

oli. Deux rescrits d’Alexandre Sévere (L. 4. G, De ece., VIII, 56 L. 10 § 1, C.
De fid., VIIL. 11}, dont le prewmnier date de 223, pourraient faire croive, 3 premiére
vue, gue le delenceuravait le droit, dés cette époque. de proposer jusqu'a la sen-
tence les exceptions péremptoires. Mais dins le premier vescrit iL. 4. G De exe..
VIII, 56). I'empereur ne dit pas que le défendeur puisse invoquer en tout état de
cause des exceptions non proposées ; il constate simplement que tant qu’il n'a
pas ¢té rendu de senlence les oy s déja plaidés conservent toule leur valeur.
Cf. Wieding, Libellpr., p. 220. L’a .tre vexcrit (L. 10 § 1. De fid., VIIL, 41) permet
au fidé¢jusseur de proposer 'exception de division anle condemnationem : mais
1l ne saurait fournir d’argument puisque les mots ante condemnationem doivent
s'entendre bien plutot de la partie de la formule que de la sentence de condam-
nation elle-méme, qu’Alexandre Seévere appelle dans une autre constitution
condemnaliv judicis (Consult. vel. jurec., 1X, 16). L'expression anfe condemna-
tio:fem cquivaut ici & ante litem contestatam. CE. Wieding. op. cif.. p. 225 ; Ac-
carias, Précis, 11, p. 362, note 1,
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tiam rescindi) exige encore le préliminaire d'une restitutio in
infegrum (57); l'autre (L. 8,. De exceptionibus) pose la régle
d’une fagon générale (58); ce qui montre que cette restitutio
in tnfegrum n'élait qu'un acte de pure forme et qu’en fait
le droit de proposer les exceptions péremptoires ne cessait
plus avec la litis contestatio. Toutefois le renvol, que les
empereurs font aux dispositions de I'Ldit perpétuel, indique
que l'on considerait toujours les principes anciens comme en
vigucur, quoique leur application fut fort restreinte.

lls paraissent avoir él¢ abandonnés dans le cours du qua-
tricme siecle. On voit en effet, en 378, les empercurs Valens,
Gratien el ValentinienIl ordonner au défendeur de proposer
ensemble toutes les exceptions péremptoires, qu’il entendail
faire valoir, au lieu de les présenter isolément (59); ce qui
nous indique que les régles anciennes étaient déja tombies
en désuétude et que la litis contestatio avait perdu loute
influence sur le droit de proposer les exceptions. Toutefois
le rescrit de 578 n’était pas un retour aux principes anciens;
dans un autre rescrit de la méme année adressé, comme
le premier, & Thalassius, proconsul d’Afrique, les em-
pereurs décident bien que le ddéfendeur sera déchu
du droit d’appel & l'égard de foute exception péremp-
toire omise, mais ils recommandent au juge de tenir un
cerlain compte de cette exception, quand 1l rend la sen-
tence (60). Sous Justinien, les exceptions péremptoires peu-
vent étre proposées en tout ¢tat de cause jusqu'au jugeinent

81. Ioclétirn ef Maximien. 294-500. « Percemtorias exceptiones omissas lil
intitio, antequam sententia feratur. opponi posse, perpeluuin edictuin manifeste
declarat. Quod si aliter acturn fuerit, in integruin restitutio perittitur. Nam
judicalum contra majores annis vigintl quinque non oppositie preeseriptionis
velamento, citra remediwin appellationis. rescindi non pote~t. » L. 2, €. Senf.
resciud:, VII, H0.

58. Dioclétien et Marimien. 29%-505. « Prwescriptionem peremptoriain, guam
ante contestari sufficit, omissam, priusquam sententia feratur, objicere quando-
que licet. » L. 8. C. De exrc., VHI. 50.

59. « Quoniam evenire potest. ut multee praescriptiones peremptoriwe litigatori-
bus competant, ne in uno eodenmque negotio per singulas necesse sit siepius pro=
vocari, loties ad nos referri, omnes peremptorias prescriptiones, quas sibi yuis-
que putaverit competere, cogatur expromere... » L. 37, C. Th. De appell., X1, 50.

60. L. 24, C. Th. Quor. appell., XI, 36. — Bethmanu-Hollweg, Rem. Cwilpr.,

111, p. 269.
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définitif : c’est ce que prouve Iinsertion au Code des rescrits
précités de Dioclétien et de Maximien et ce qui est attesté du
resle par deux scholisstes des Basiliques contemporains de
Justinien, Thalaleeus et Théodore (61).

50. Dans ces derniers temps, la doctrine traditionnelle,
qui vient d'dtre exposée et qui remonte aux glossateurs (62),
a éfé trés-vivement attaquée par Wieding. Suivant lui,
on n'aurait pas fait de distinction, méme sous Justinien,
entre les exceptions dilatoires et les exceptions péremptoires;

la régle ancienne serait restée debout ct toutes les exceptions
auraicnt dd, comme par le passé, étre proposées avant la
litis contestatio (63). Cet auleur part de l'idée que, s1 les
exceptions dans la procédure formulaire devaient étre pro-

posées avant la litis contestatio, ccla ne tenait pas seulement

a ce qu’ll fallait les 1nsérer dans la formule, c¢’¢tait surtout
parce que la litis contestalio, organisait I'instance d'une facon
définitive: or ce moht subsiste nonobstant la disparition des
formules. Il cherche ensuite & ¢carter les arguments
tirés des constitutions précitées et, pour cela, il suppose
quctles ont trait & des hypothéses exceptionnelles ot I'on
obtenait une resfitutio in integrum. Mais cette explication
est contredite par la 1. 8, C. De exceptionibus, qui ne men-
tionne cn aucune facon la circonstance d'une resfitutio in
wiegrum. 11 mvoque enfin & I'appul de sa thése les termes
de cette méme loi 8 et ceux d’un autre rescrit de Diocle-
tien et de Maximien (64), qui parlent d’une cxceptionis con -
testatio, qui aurait eu lieu n limine Litis: mais ces eXpres-
sions font seulement allusion a 'nsage ou Yon délait de
comprendre les exceptions péremploires dans la contradictio ;
elles n'mdiquent pas qu’il y ait eu la unc obligation (G3).

61. Basil. IX, I, 95; L1. 1V, 21 et 2).

62. Azon. In Codicem, Parisiis, 1577, p. 284.

63. Wreding, Libellpr., p. 211 et 234,

64. Dioclétien et Marimien. 204-305. « DPraseriptionem peremtoriam, gquam
ante confestari sufficit, omissam...» [,. &, C. De exc., VIII, 56.

Diocléticn et Mazimien. « Emtor bona fide, contra praesentem decennii preserip-
Eionyte[[;’l,nc:ljus initio conlestationem haberi sufticit» L. 9, De preeser. long. temp.,

. , 09,

65. Telle ¢tait déja I'opinion d’Azon qui disait, a propos de la loi 9, De praser.
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SECTION IIL.

POSSIBILITE D'UNE SENTENCE NONOBSTANT LE DEFAUT DE L'UNE DES PARTIES.

ol. Lalitis contestatio permet au proces de se poursuivre
et d’aboutir a un jugemen{, méme en l'absence de 1'un des
plaideurs.

La présence des parties, qui était indispensable pour
l'accomplissement des solennités de la legis actio, n’était pas
moins nécessaire pour la constitution du judicium sous le
systeme formulaire. L’obligation imposée au défendeur de
comparaitre in jure et d’accepter le judicium est supposée
dans un grand nombre de textes (66). Elle s’explique par la
nature méme de la litis contesiatio qui, comme {tout contrat
solennel, exige pour sa formation la présence simultanée des
parties. Mais le judiciumm unc fois accepte, le défaut de l'un
ou de l'autre des platdeurs n'est plus un obstacle a ce que
'inslance suive son cours (07).

Quand unc des partics ne comparaissait pas au terme fixe
devant le judex, la loi des Douze Tables, prescrivail d’attri-
buer le gain du proces a la partie présente (68). Ce principe
est encore suivi & 1'¢poque classique, mats 1l a regu des
adoucissements.

592. Lorsque le défendeur fait défaut, le judex ne doit plus,
comme aulrefois, le condamner sans examen : la formule en
effet ne lui enjoint de condamner le défendeur qu’aulant que
le demandeur réussit a faire la preuve de son droit. Si ce
dernier y parvient, ce qui lui sera facile en ['absence de son
longi temp.: «ibi dicitur cx voluntate, non cx necessitale. » In (odicem, - ";’83.

66. L. 4538 3; L. 4%4; L. 45 pr., De procur., 1L, 55 L. 10, De adm. el per., T\‘.\\[, 7.

67. Il faut bien entenda qu'une des parties au moins soit présenle; s1 toutes
deux laissent passer le jour fixé pour la comparution devantle juder, celui-ci

ne peut statuer et l'atlaire s'oteint par péremption. . 3 § 1, (uee tn [r.

cred., XLII, 8. . e
GX. PosT MER.DIEM PRESENTI LITEM abpicito. A. Gell. Noct. att., XVII, 2, 10. CL.

Cic. In Verr.act.il*, I, 17; Liv. XXXIY, 18; Festus, v° supremum, ¢d. Maller,
p. 209.
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adversaire, celui-ci sera condamné (69). Mais il est possible
aussi que le défendeur défaillant obtienne gain de cause (70).
Ce tempérament apporlc a la régle primitive de la loi des
Douze Tables fut consacré par un rescrit d’Anfonin le
Pieux (71).

Est-ce au contraire le demandeur qui fait défaut, le défen-
deur présent peut réclamer son absolution et le judex doil
la prononcer, parce que la condition, a laquelle est subor-
donnce la condamnalion, ne s’est pas réalisée : le demandeur
n'a pas fait la preuve de son droit (72).

55. Un autre adoucissement & la régle de la loi des Douze
Tables consiste a4 adresser des sonmations a la partie détail-
lante pour la metlre en demeure de se présenter. Cel usage
parait s’élre introduit sous I'Empire; en elfet du temps de
Cicéron, quand une des parlies ne comparaissait pas au jour
fixé, la sentence n'en ¢tait pas moins prononcée le jour
meéme (70). A I'époque classique, on exige en général une
triple sommation pour que le défaillant doive étre répute
contimazx et pour qu’une scutence puisse etre valablement
rendue contre lui (74). A ces conditions, le jugement (eremo-
dicium) (75) a force de chose jugée et il ne peut pas étre
attaque par la vore de T'appel (76). Il faut, pour le faire tom-
ber, recourir i une restitutio in integrum (77). On voit done
que le but de la litis contestatio, qui est d’assurer la marche

69. L. 92 818, Pro socio, NV, 2. — L. 153 § 3, C. De judiciis, 1. 1.

70. Ulpzen. « Et post edictum peremtorium impetraturn, quumn dies ejus
supervenerit, lunc absens citari debet... et pronuntiabitur, non utique secundurn
priesentemn, sed interdum vel abhsens, si bonam causam habuit. vincet. » L. 73,
De judicas, V, 1. — Keller, Ceetlpr., § 69, trad. Capmas. p. 020; Bethmann-
Hollweg, Revwe. Civddpr., 11, p. GO3.

1. L. 1, G. QJuom. et quando judex, V1. 45.

12. Ulpien. « Nec soleat quis absenti condemnari. » L. 6 50, Decont . XLIL. 9.
Cf. L. 2% pr., De appell., XLIX, 1.

10. Gic. In Verr. act. i1, 11, 17,

7% LL. OR-75; L. 75, De judiciis, ¥, 1. Paul. Sent., V. ha. § 7. Peut-étre les
trois édits. dont parlent I'aul et Ulpien, n'étaient-ils usités quen casde cognitio
exlraordinaria et recourait-on pour les judicia a la denuntiatio. Cf. en ce sens
Bethmann-lloliweg, Roeme.. Covdlpr. AL p. 606. Contra Accarias, Précis, 11, p. 909.

7. Lo 1§12, De wmine, IV, 4; L. A5 pr.. Jud. solei, XLVL, 7, ’

16. L. 756 §3, De judiciis, V, 1. — 1. 13 8§ 4 . De judicds, L1 L. 11
C. Quom. et quando jud., VII, 43. ' ’ ’

71 Lo T81% Do IV G UL T et 20 6L Quid. ez cansis, majy., H, 54,
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de l'instance, est atteint nonobstant ’absence de 'une des
partics.

Cet cffet important de la litis contfestatio a disparu dans la
procédure des cognifiones exiraordinarie, ou la présence
des deux parties n'est plus nécessaire pour que l'instance
puisse s’engager et ou l'on peut arriver a un jugement par
défaut, sans qu’il soit intervenu de litis contestatio (78).

78. L. 11, Quom. ¢t quando jud., VII, 43. Nov. Valentin. III, VIII, § 2 (¢d. He-
nel, col. 153). Nov. 55, cap. 4, § 1; Nov. 69, cap. 9 pr.
Nov. 53, cap. 1; Nov. 69, cap. 3 pr.; Nov. 112, cap. o.



CHAPITRE IV.

De 'effet obligatoire de la LITIS CONTESTATIO.

54. Dans le chapitre u, nous avons considére la litis con-
{estalio dans sa nature intime.

I1 importe, avant d’examiner ceux de ses effets, qui se rat-
tachent a cet ordre d'idées, d’étudier en elles-mémes les
obligations auxquelles donne naissance la {itis contestatio.

Nous laisserons de co6té I'obligation qui incombe au deman-
deur de se soumetire & l'issue ¢ventuelle du judicium ; nous
nous occuperons seulement de celle qui nait a la charge du
défendeur et que Gaius nous révele par ces quelques mots si
expressifs : Incipit autem tenert reus litis contestatione (1).

0. Galus caraclérise les diverses transformations du droit
porte en justice, en reproduisant cette vieille maxime qu'il
emprunte vraisemblablement aux jurisconsultes des derniers
temps de la République : Ante litem contestatam dare debito-
rem oporlere, post litemcontestalam condemnari oporiere, post
condemnationem judicatum facere oportere (2). 11 semble
donc admetire l'existence de trois obligations successives a
la charge dudé¢fendeur. On trouverait ainsi entre 1'obligation
originaire et celle qui résulte du jugement une obligation

intermédiaire créée par la litis conlestatio el tendant 4 un
condemnart oporiere.

1. Gaius, 111, 180.

Papinien. « I'rocurator absentis, qui pro domino vinculum obligationis sus-
cepit, onus ejus frustra recusat....» Fr. Faf., 3532,

2. « Et hoc est quod apud veteres scriptum est, ante litem contestatam....»
Garus, I, 180. Cf. Kruger, Consumtion, p. 41.
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06. Keller et aprés lui plusicurs interprétes modernes,
parmi lesquels figure Huschke, prennent les termes de
Gatus & lalettre : ils croient que le condemnari oportere cons-
tituait une véritable obligation (3). Cette maniére de voir est
en opposition avec un passage de Marcien, qui ne sembic pas
supposer d’intermédiaire entre 'obligation originaire et celle
qui résulle de la condamnation (4). Du reste, s'il y avait la
une veritable obligation, ce ne serait pas une obligation civile,
puisquelle ne serait pas garantie par une action. Or Julien et
Ulpien nous attestent formellement que la litis confestatio
donne naissance & une obligation civile (5). Ce caraciére.
essentiel de I'obligation civile fait défaut au condemnari opor-
tere : 1l ne constitue donc pas une obligation proprement
dite.

27. L'absence d’une véritable obligation tendant & un con-
demnart oporiere une fois constalée, il convient de recher-
cher ce queles jurisconsulles dont Gaius emprunte le langage
onl pu entendre par ces expressions : Post lifem conlestalam
condemnart oporiere. Deux explications ont été proposces ().

D’apreés Kriiger (7), les termes précites de la maxime in-
diqueraient les changements que fait subir au droit originaire
(dare oporiere) son insertion dans la formule. Non-sculement

3. Keller, Lilis Cont., p. 126, note 1; Civelpr., § 71, trad. Capwnas, p. 328 ;
Huscbke, Gaius, p. 167.

4. « Si pluris condemnatus sit debitor non restituendo pignus, quam compi-
tatio sortis et usurarum faciebat, an =i tantum solverit, quautum debebat, exoue-
retur hypotheca? Quod ego, quantum quidem ad subtilitatem legis et auctorita-
temn sentenliz, non probo; semel enim causa transire videtur ad condemnatiu-
nem, et inde pecunia deberi.» L. 16 § 6, De pign. et hyp., XX, 1. De méte
Pomponius emploie pour désigner la lifis confestatio. I'expression : « Tempus
quo Jis in condemnationem deducitur. » L. 3 § 3, De act. empti, XIX, 1. Cf. hel-
ler, Civilpr., § 060, trad, Capmas, p. 2063, note 702.

5. a« Et post litem contestalam fidejussor accipi potest, quia et civilis, et natu-
ralis subest obligatio; et hoc et Julianus admittit, eoque jure utimnur. » L. 8
§ 3, De fid., XLVI, 1. _

6. On ne saurait en effet s'arréter a l'idée que les mots : Post Lilem conlesla-
tam condemnari oportere, feraient allusion au caractére pécuniaire de toute con-
damnation. Les termes mémes du premier membre de la maxime {darc oporterc)
indiquent qu'elle se rapportait surlout aux condictiones; or en matiére de con-
dictiones, il n'y a presque aucun intéréta faire remarquer que toute condamnation
doit étre pécuniaire.

1. Consumtion, p. &1.
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il est désormais soumis & des conditions, mais encore sa con-
sistance peut étre restreinte par Ueffet d’une taxatio ou de
I’exception ejus quod facere polest; de plus le bénéfice peut en
étre altribu¢ ou la charge imposée a d’autres personnes quc
celles qui ficurent dans D'obligation originaire. Cette expl-
calion est trop peu précise pour que l’'on puisse s’en conienter.

Une autre interprétation a ¢té proposée par Bekker (8),
et elle nous parait bien préférable : 'expression condemnart
opartere désignerait simplement Pobligation qui incombe au
dcfendeur de comparaitre in judicio et de ne point priver son
adversaire des avantages d'une sentence contradictoire. Il
semble en eflet que la présence du défendeur ail toujours cte
indispensable pour qu'il pit étre rendu un véritable jugement.
Julien (9) et Paul (10) ne reconnaissent pas force de chose
jugée o la sentence prononcée en I'absence de I'une des par-
ties. Cette obligation de défendre in judicio est mentionnée dans
la loi Rubria (11). Ulpicn v fait allusion quand 1l suppose des
fidéjusseurs quine se sont obligés que pour la lifis exercitatio
et qu'il leur accorde une exception apres le jugement (12);
Iobligation qu'ils devalent garanfir se placait donc enlre la
litis conlestalin ef la sentence, et elle n’était aulre vratsembla-
blement que Pobligation de défendre in judicio. Celte obliga-
tion sans doufe n’¢tait pas eréée umquement par la litis con-
testatio; mals on pouvait lres justement 1'y rattacher. La lifis
conlesialio ¢lail le poinl de déparl de la procédure in judicio;
n'¢tail-1l pas naturel d’en faire dériver une obligation destinée

8. Consumption, p. 207, Bethmann-llollweg adopte en partie les idées de
Bekker. Roeme. Civtlpr., 10, p. 510.

9. « Quivsitum est, quumn alter ex litigatoribus febricitans discessisset, et judex
alisente eo pronuntiasset, an jure videretur pronuntiasse. Respondit, morbus
sonticus etiom nvitis hitrgatoribus ac judice diem diftert....igitur sirei judicandie
tempore alter ex hitigatoribus febrem habuit, res non videtur judicata.» L. G0,
De re jud., XLII, 1.

10. « Ea quee altera parte absente decernuntur, vim rerum judicatarum non
obtinent. » Senl.. V, da, §6.CI. L. 47 pr., De re jud., XLH, 1.

11. « Emmive, guet e sponsione indiciove utei oportebit non defenderit. ... tans
tac pecuniae, quanta ea pecunia erit de qua tum inter eos ambigelur, dum taxat
[HIS] XV sme traude sua duct jubeto.» Cap. XXI, 17 (Bruns, Fonfes, p. 93).

12, « Et st quidem judicati actionis acceptus non est [idejussor], sed tantum
litis cxercitationis, rectissime dicetur, uti eum exceplione posse....» I.. 8 85
De fid., XLVI, 1. °



a assurer au judicium sa solution réguliére. Telle nous pa-
rait avoir ¢té l'idée des juriscounsultes romains, quand ils
ecrivatent ces mots : Post litem conlestalam condemnari opor-
(ere.

o8. L'obligation de défendre in judicio n'est que la con-
sequence de lobligation qu’a contractée le défendeur en
acceptant la formule de se soumetirve & Ia décision du judex
et d’exécuter lacondamnation, engagement qu’Ulpien résune
ainsi : Judicis sentfentice se subdidit (15). Cest celle obliga-
tion qu’il nous resle a étudier.

Dans la procédure formulaire le juder recoit. au moment
de la /ifis contestalio, ordre de condamner le défendeur sous
cerfaines conditions. Lorsqu’il en conslate 1'existence il con-
damme, cl cette condamnation donne naissance & action
Judicati. Mais le judes ne condamne qu'en vertu des pouvoirs
qui lui ont ¢té conférds par le préteur dans la formule accep-
tée par les parties. L'origine de 'action judicati remonte done
au judicium acceplfuwm el pav suite Fobhigation qu’elle sanc-
tioune est crece par lalifis contestatio. Cost lacivilis obligatio
dont parlent Julien et Ulpien (14).

Ce point de vue parait bien éire celur d’Ulpien, ainsi que
I'indiquent divers passages de son commentaire sur Sabinus.
Dans 'un emprunté au hvre NLVI, 1l approuve une décision
de Celsus. qui n'admettait pas que Faction judical: fiit novie
par la stipulation judicalum solvi (15). Or 1l est impossible
que cette stipulation ait cu lieu apres le jugement: 1l en re-
sulte donc que l'aclion ou plutot, comme lappelle Ulpien,
Uobligatio judicat! existait déjhauparavant. Dansle livee XLVIL,
il indique clairement que celte action judicafi nail avant la
senlence; il suppose en cffet des fidéjusseurs qui ont aceéde

13. « Si quis apud aliquemn judicent iturus stipulatus est judicatum solvi, ¢t
agit apud alterum, non committitur stipulatio, quia non hujus judicis sententre
fidejussores se subdiderunt. » L.3 pr., Jud. sofve, XLV, 7.

14. « Et post liter contestatam fidejussor accipl potest, quia ct civilis, et na-
turalis subest obligatio; et hoc et Julianus admittit, eoque jure utimur. » L. N
§ 9, De fid., XLVI, 1. |

15. « Idem Celsus ait, judicatum solvi stipulatione actionem judicati non no-
vari; merito, quia hoc solum agitur ea stipulalione, ut fidejussoribus cautum

sit, non ut ab obligatione judicati discedatur. » L. 8 § 3, De nov., XLVI, 2.
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i I'obligation dont elle est la sanction etil se demande quelles
exceptions ils pourront invoquer, lorsque le défendeur aura
été condamné (16). Dans le livre XUIX, il oblige le vendeur
d'une hérédite, qui a intenté une action héréditatre, a trans-
metlre au cessionnaire 'action qui résulte de la deductio in
judicium ot qui ne peut étre autre que Paction judicat (17).
Enfin dans un fragment du livre XXIX de son commentaire
sur PEdil, il rattache V'obligatio judicati au contrat intervenu
entre les parlies au inoment dela lifes contestalio (18).

On trouve, il est vrai, des textes (19) qui reportent la nais-
sance de I'obligatio judicati au moment de la senlence. Cela
n'a rien de surprenant; carc’est @ cette ¢poque-la sculement
que U'existence de 1'obligation devient définitive et que 'action
qui la garantit commence & ¢lre efficace. On comprend que
des jurisconsultes préoccupés durésultat pratique n’aient fart
remonter Vobligatio judicati qu’a la sentence. Ces textes ne
contredisent donc pas l'opinion que nous avons presentée
d’apreés Bekker (20).

09. Lobligatio judicaly date de la litis contestatio. Ce n'est
pas encore, 1l est vrai, une obligatio judicati proprement
dite, puisqu’il n’y a pas de chose jugce. L'existence de cette
obligation ne devient définilive que par le jugement; mais a
partir de la lifis conlestatio, il y a le germe d'une obligation
qui recoit sa perfection de la sentence et qui a une certaine

16. « Et s1t quidem judicati actionis acceptus non est. sed tantum litis exerci-
lationts, rectissime dicetur, uti ewmmn exceplione posse: si vero acceptus luerit
ctiont totius causa, cessabit exceptio. » L. 8§35, De fidd., XLVI, 1.

17, « Sed et 31 novaverit, vel in judicinm deduxerit actionem, privstare debebit
e 1psan actionemn, quam nactus est. » L. 2 8, De ler. vel act. rend.,
VI, 4.

(8. « Idem [Papinanus| scribit judicati quoque patrem de peculio actione fe-
neri. Guod et Marcellus putat et ejus actionis nomine, ox (qua non potuit
pater de peculio sctionetn pati; nam sicut in stipulatione contrahitur cum filio.
ita judicio contrali, proinde non originem judicii spectandam, sed ipsam judi-
catl velut obligationem. » 1. 3 ¥ 11, De peculio, NN LLCE L 10 %30 e z'ul rein
rerso, XY, 0. — Beklkevr, Aktionen. 11, p. 179, note 15,

19. Gaws, 11, I8N0 L. 30, De nox. aet | I\, 4y Lo O8N, e pec. Xy
SO, Deoperes Lib, XXXV U Lo 48 7, De re jud., XUHL L.

_Q(‘l. Consumplion, p. 2955 Aktionen, 1, p. 179 Bethmann-tlollwes (R,
Cevdlpr., 11, p.o 012 et D15) expose un systéme qui s¢ rapproche l}@uﬁcoup de
cclur de Belklker,

: [.Ill 3';
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analogie avec les droits soumis 4 une condition suspensive :
son exislence est en effet subordonnée & 'issue du procés, ala
condamnation ou a 'absolution du défendeur. 11 faudrait tou-
tefois sc garder d’assimiler absolument cette obligation impar-
faite a unc obligation conditionnelle. Dans|'obligatio judicali,
ce n'est pas seulement I'exislence de 'obligation, c’est encore
son quanfum qui dépend de la senfeuce, tandis qu’en ma-
fiere d’obligations conditionnelles, le montant est fix¢ d’a-
vance et ¢’est l'existence seule qui est en question.

60. Les Romains n'ont pas de dénomination technique
pour designer Uobliyatio judicat: dans cetle premiére phase
de son cxistence : 1ls dounent & cetle obligation imparfaite,
qui procede de la litis contestatio, le nom de 1'ohligation par-
faife ct 1ls Pappellent tanlot obligalio judicati (21), tantot
actio judicati (22).

61.L'obligatio judicati consistait en une dette d’une somme
d'argent, puisque toute condamnation étail pécuniaire dans
la proccdure formulaire. Le montant de celte obligation était
détermind par le chiffre de la condamnation prononcée contre
le défendeur. Il en résulte que sou contenu pouvait differer
de celui de 'obligation origmaire grice a Finsertion dans la
formule d’une taxatio ou de clauses telles que de peculio,
inquantum facere polest. Cette différence eutre Uobligatio ju-
dicat/ et 'obligation originaire est encorce plus accentuée
dans les actions /i rem et dans les actions in personam qui
n’ont pas pour objet une somme d’argent : dans les unes, un
droit de créance est substitué a un droit réel; dans les aufres,
¢’est seulement 'objet du droit qui est fransforme.

Une modification plus imporlante est le changement de
cause. Le défendeur cesse d’¢tre tenu en vertu du fait juridi-
que, contrat ou délit, qui a donné naissance & I'action dirigée
con(re lui; son obligation nouvelle dérive de la litis conles-
tatio, c est-a-dire du contrat intervenu entre les parties : ¢'est
une obligation ex contractu. On en tirait celte conscquence
que V'obligatio judicali pouvail, comme foule autre obliga-

21. L. 3§ 11, De peculio, XV, 1; R 8§ 3, De nov.. XLYI, !
29. L. 8¢ 3, Defd XLVI, 1; L. "3“5 De nov., XLVI, 2.
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tion ex contractu, étre poursuivie de peculio conire le pere,
méme quand il s’agissait de délits commis par son fils (23).

La condamnation du défendeur au payementd'une somme
d’argent n’est pas la scule issuc désavantageuse du proces qui
puisse lalteindre; il est possible que le judex, avant de le
condamner, lui ordonne de restituer I'objet qu'il détient ou de
fournir a son adversaire la catisfaction réclamée ainsi que cela
a licu dans les actions arbitiaires. L’engagement qu'a pris le
défendeur d'exéculer la sentence emporte 'obligation d'obéir
a une semblable pronuntiatio. L'obligatio judicati peut done
daus les aclions arbitraires avoir pour objet non seulement
une somme d'argent, mais encore un fait, la restitution ou
I'exhibition de I'objet réclamé; clle présente alors une certaine
analogie avee une obligation alternative, puisque le défen-
deur peut toujours échapper a une condamnation en excécu-
tant I'ordre qui lu1 est donné par le jude.r.

62. Ln résumd, la lites contestalin met a la charge du dé-
fendeur une double obligation : 'une munie d’action, mais
conditionnelle et qui peut ¢tre invoquée a 1'aide de 1'action
Judicati une fois la sentence prononcée (obligatio judicat?);
'autre pure et simple, qui impose au défendeur U'obligation
d’accomplir certains actes pendant U'insfance et qui par suite
est efticace dés la litis contestatio, mais ne le demeure que
jusqu’a la sentence (obligatio litis exercilalionisj. A I'obliga-
tion pure et snnple correspond la clausula de re defendenda
dans la stipulation judicatum solviy el it Vobligalion condi-
tionnelle la clausula de ve judicata,

65. Pour qui considérait seulement lextinction du droit
originaire et la naissance de I'action judicati, les deux événe-
ments les plus importan{s du proces, le judicium pouvait
ressembler heaucoup & une novation quel’on devait placer soit
aumoment du judictum acceptim ot nait Vobligatio judicati,
sott lors du jugement, qui décide de I'existence de colte obli-
gation. Si on tenait comple de Vobligation de défendre in Ju-
drcio quiincombail au défendeur, on pouvail dive que 'obliga-

23. L. 3 § 11, De peculio, XV. 1.
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tion originaire, le dare oporlere, subsisle jusqu’a la [itis
conlestatio; a ce moment commence un condemnart oportere,
le défendeur devant faire tout ce qui lul est possible pour
qu’un jugement efficace soit rendu ; celte obligation transi-
torre disparait avee la sentence et le défendeur n'a plus qu’a
exccuter Ja condamnation (judicatum fucere oportere) (24).
Voild comment a du se former la maxime tripartite que Gaius
nous rapporle aprés en avoir donné une paraphrase qui
n'est peut-étre pas parfaitement cxacte (25).

2%. D’aprés lhering, la maxime : Anfe litem contestatam... serait I'expression
de cette 1dée que tlout proceés a trois phases : la phase préparatoire, qui est des-
tinee a fixer le point précis du litige et se termine a la lit/is contestatio (in jure);
I'instance proprement dite, qui se déroule devant le judex (in judicio); la phase
de 'exc¢cution. La premiere phase correspond a la forme primitive et extrajudi-
ciagire de la prétention; la seconde phase 4 la forme qui lui est donnce par la
litis conlestatio et la troisiéme phase i celle qu'elle prend aprés le jugement,
Geist des ram. Rechis, § 50, 111, p. 26,

235. Les termes de la maxime : Post condemunationem judicalum facere opor-
tere, indiquent que le détendeur est tenu d'exécuter la condammation, mais 1ls ne
disent pas que cette obligation ne prend naissance qu'su moment ou la condam-~
nation est prononcée.



CHAPITRE V.

Interruption de la prescription opérée par la

LITIS CONTESTATIO.

64. Le nouveau lien créé par la litis confestatio est, en
raison nicéme de son caractére contractuel, a "abri des événe-
ments qui pouvaient atteindre le droit primitif dans son
existence et le faire disparaitre. Ce chapitre et le suivant vont
¢ire consacrés a cexaminer dans quelle mesure la lifis con-
testatio fait obstacle a I'extinction du droit (déduit en justice)
par leffet de l'usucapion, de la prascriptio long: temporis,
de la prescription, ou dela mort de Pune des parties. Ce sont
ces effets importants de la litis contestatio, que Gaius expri-
mait par la maxime : Omnes actiones, qua norte aut tem-
pore pereunt, semel inclusa judicio salve permanent (1).

SECTION PREMIERE.,

INFLUENCE DE LA LITIS CONTESTATIO SUR L'USUCAPION ET LA PRAESCRIPTIO
LONGI TEMPORIS.

65. La [itis contestatio n’inlerrompt pas l'usucapion :
de nombreux textes supposent cn effet qu'une usucapion
peut s’accomplir intra moras litis (2). L'usucapion est en

1. L. 159, De req. jur., L, 17.

2, Paul. « Si rem alienam emero, et quum usucaperem, ecandem rem
dominus a me petierit, non interpellari usucapionem mean litis contestatione. »
L. 2§ 21, Pro emplore, XU, 4. CL. L. 2, Pro donato, XLI, 6; L. 17 g1 LoAR;
LL. 20 et 21, De vei vind., N1, 15 L. 35, De verb. sign., L, 16.
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effet un mode d’acquisition de la propriélé, qui s’opére dés
que les cond