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PREMIÈRE PARTIE

LA

LITIS CONTESTATIO
EN DROIT ROMAIN

CHAPITRE PREMIER.

Formes d<- la LITIS COXTESTATIO.

1. Le sens de l'expression lilis contestai io a varié aux dif-

férents âges du droit romain. Pour en déterminer la signili-
cation à chaque époque, il est indispensable de connaître les

transformations successives de cette importante institution,

qui remonte aux premiers siècles de Rome. Les définitions

se dégageront naturellement de l'exposé des formes de la

litis contestatio dans chacune des trois grandes périodes de
la procédure romaine.

SECTION PREMIÈRE.

LA LITIS CONTESTATIO

DANS LA PROCÉDURE DES LEGIS ACTIOXES.

2. Le trait distinctif de la procédure primitive de Rome-

est l'emploi d'actes symboliques, qui remplissent la première

partie de l'instance, la procédure in jure, et sont acconi'
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pagnes de paroles sacramentelles destinées à donner au litige

sa forme définitive. Lorsque ces solennités sont accomplies,

l'instruction de l'affaire est terminée; la désignation du

judex ou de Varbiter, qui est nommé par le préteur à la

demande des parties, achève de constituer le judicium. Le

judicium ordinalum est chose acquise et ce résultat est

aussitôt constaté par un appel solennel que font les plaideurs

au témoignage des assistants en ces termes : TESTESESTOTE.

Cette notion de la litis contestalio primitive se dégage de

la définition que ÏEpitome de Festus donne du mot contes-

tari (i). On est réduit à ces indications sommaires, parce que

le passage où Gaius traitait de la litis contestalio dans la

procédure des legis actiones est resté illisible dans le manus-

crit de Vérone (2).
3. Plusieurs interprètes (5) pensent que la iilis contestalio

à cette époque n'était pas une simple invocation de témoins,

mais qu'elle consistait dans un autre acte destiné à fixer

le litige et à lui donner sa direction, acte symbolique comme

tous ceux qui faisaient partie des legis actiones; l'appel en

témoignage mentionné par Festus se serait rapporté à cet

acte (4).
Celte conjecture n'est guère admissible. Elle est démenlie

par la signification des composés du mol testai in, qui dési-

gnent tous le fait de prendre une personne à témoin, ainsi que

l'indiquent la définition des mots oblestafin et detestatiodon-

nrcdansVEpitome dcFestus(5), divers passages de Piaule iG)

1. « Contestari est, cum utenjue reus fiieit: TFSTFS ESTUTH.
t Contestari litem dicuntur duo aut plures adversarii. quod ordinalo jiulicio

utraque pars dicere solet: TESTKS KSTOTE. »

Festus, \h conlcslari et cuntestari litem, éd. Millier, p. ."S et 57.
2. Gains. IV, l."i. I.esritalinns de Gaius se rapportent à leditioiule Sliiiloiiiinid

llierliii, 1X77.).
3. Puchta, Iiistilutionen, § 172, II, p. MO ; Rudorff. Htrm. Uechtsacschichtc

g 71, II, p. '232.

Iheriii£, Geist des lUem. HechU, g 12, I, p. 171.
4. Rudorlï délinit la litis amlcstatia « eine Slreitbezeup-iuiï und Uricirs-

befestipun? durcli Forinalact beider Parteien. » lUcm, lteehtsq., loc. cit.
5. ï Obtestatio est, cum deus testis in meliorem partem vocatur; detestatio,

cum in deteriorem. »

Festus, éd. [Millier, p. 184. Cf. L. 40 pr., De vci-b. siejn., L. 10.
0. Curculio, V, 2, v. 23. Perso, IV, 9, V. 8.



et les vers bien connus d'Horace relatifs à Vantestatio, qui
accompagnait Vin jus vocatio (7). Enfin la comparaison de la
litis contestatio et du testament per oes et libram fournit
la preuve que les Romains entendaient par contestatio un

appel en témoignage. On appelait nuncupatio la déclaration

que le testateur faisait à haute voix en tenant les tablettes,
sur lesquelles il avait consigné ses dernières volontés (8) ; cette
déclaration se terminait par un appel adressé aux témoins.

Ulpien dans ses Reguloe donne à cet appel le nom de lestalio;

après avoir rapporté les termes de la formule prononcée par
le testateur, il ajoute : qusenuncupatio et testaiio vocatur (9).

L'emploi de deux expressions différentes indique qu'Ulpien a

voulu distinguer les deux parties de la formule, la déclara-

tion de dernière volonté et l'appel aux témoins. 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'utilité de cet acte spécial qui
aurait constitué à cette époque la litis contestalio. Les élé-

ments du litige étaient fixés d'une façon définitive par les for-

mules mêmes de la legis aclio et toutes les obligations qu'en-
traînait le procès avaient pris naissance.

4. La litis contestatio n'a été à l'origine qu'un appel au

témoignage de l'assistance(11). Cet appel devait être fait en

des termes consacrés, dont l'Epi tome de Festus ne nous a vrai-

semblablement conservé qu'une forme abrégée. Les formules

de Vantestatio (12) et de la contestatio dans le testament per

7. Sermon. I, 0, v. 70.
« Anlestari est ergo antetestari. » I'orpliyrio. ad lue. cit.

Bekker, Consumption, p. 102; Keller, Civilpr. § 46, trad. Capmas, p. 205.

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

9. Ulp. Reg., XX, g 9.

10. « Nuncup3re est enim palam nominare, et sane qux testator specialiter
in tabulis testamenti scripserit, ea videtnr generali sermone nominare atquc

confirmare. » Gaius, II, 104.

11. Keller, Litis Contestatio, p. 1 : Keller, Civilpr..§50, trad. Capmas, p. 202:

Betbmann-Holhveg, Roem. Civilpr.. I, p. 177; Wicding, Libellprocess., p. 04;

Accarias, Précis, II, p. 858.

12. Vantestatio comporte une interrogation: LKET ASTESTAIU?qui sur la



_ 4 —

oes et libram(\o) étaient en effet plus développées, et si l'or,

sort de la sphère du droit privé, on voit que les déclarations

des léciaux comportaient une certaine étendue (14). H est

donc permis de supposer avec Huschke(15) que la formule

complète de la litis contestalio pouvait être conçue à peu près

en ces termes : STLITE.MMIHI TECV.UESSEEFFOR: TESTESESTOTE(16).

5. La litis contestatio ne servait pas uniquement, comme

le prétend Puchta (17), à marquer la fin de la procédure in

htre el l'organisation définitive du judicium. Elle était surtout

destinée à fournir aux parties les moyens de prouver que les

solennités de la legis actio avaient été régulièrement accom-

plies. Le jurlex, en effet, n'assistait point à la première partie
de la procédure (18); il ne recevait pas, comme sous le sys-
tème formulaire, une instruction écrite, qui lui traçât ses

devoirs en même tempsqu'elle lui indiquait le point précis du

litige. C'étaient les parties elles-mêmes, qui instruisaient le

judex de ce qui s'était passé' /'// jure dans un exposé som

maire appelé causa' cnnjectiolld). Mais avec un système de

procédure aussi compliqué que celui des legis actiones et dont

toutes les formalités étaient prescrites à peine de nullité (20),
jl devait fréquemment y avoir désaccord entre les dires des

plaideurs. Le témoignage des personnes, qui avaient assisté à

la procédure injure, mettait fin à toutes les difficultés et

prévenait toutes les incertitudes (21). 11y avait là, comme l'a

réponse allirnialive du témoin est suivie des mots: MÉMENTOyvon TV MIHI I\ HAC
CAVSA TESTIS Elus. l'.f. Racliofen, Auserw;e/t/te Lelirrn. p. 251.

13. « IIAEC m VT IN 1I1S TUIVL1S CEKISQVE SCI1IPTA SVNT, ITA DO ITA LKGO ITA TESTOll

il-\QVI: vos QviniTEs TEvriMoxivM juin PEIIHIUMOTI:. » Gains, II. 10 i Fin p,ea XX
S 9.

y" "

14. Liv. I, 32.

15. Ilusclike, lurispr. anieiusl., p. 208, note 4.
10. Sl/is esl la tonne anciennediimoU/s (Festus, \°stlala, éd. Millier, p. 315) ;

quant au mol effor. il s'est longtemps conservé dans la langue sacrée, où iî
s'applique notamment aux prédictions des augures.

17. l'uclila, lnstit., s- 172, II, p. 101 et s.
18. L. 50 pr.. De jwl.. V, 1.
19. Gaius, IV, 13; L. 1. De rcj. j,,r., L, 17.
20. Gains, IV, 11 et 50. — Karlowa, Lef/isaklionrn, p. 305.
21. Ileltler, [iislilulimieii.. p. 282 ; Relier. Litis Coût., p. 5; Savigny, Si/stem

257, VI, p. Il ; Wicding, Libel/pr., p. 00; Belhmann-IIolhveg, Roem.Ci'vilpr ,'
1, p. 178; Rekkcr, Aklioiirn, I, p, 71.
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dit Savigny, un protocole vivant, indispensable à une époque
où la procédure était toute orale (22).

Peut-être les témoins avaient-ils l'habitude de prendre
des notes ou pour plus de sûreté de s'en faire remettre par
les parties (25). Wieding a même supposé qu'on en serait

venu à rédiger un écrit constatant l'accomplissement de la

legis aclio et contenant les noms des témoins. Cette conjec-
ture n'est pas justifiée par les textes : l'expression dicam scri-

bere qu'invoque Wieding, se rencontre dans Piaule (2i),
dans Térence (25), et dans Cicéron(2G), mais elle n'offre pas
un sens suffisamment sûr pour qu'on doive s'arrêter à celte

hypothèse.
6. Le but même de la litis contestalio ne semble pas per-

mettre de la placer ailleurs qu'à la fin de la procédure in

jure. Quelques auteurs toutefois se sont appuyés sur les expres-
sions un peu vagues de VEpitome de Festus (ordinalo judicio)

pour admettre que l&lilis contestatio avait lieu devant Icjudex,
au début de la seconde partie de l'inslancel27|. Keller a

réfuté péremptoirement cette opinion, et aujourd'hui on

reconnaît que la litis contestalio, à l'époque des legis actiones

comme sous le système formulaire,appartenait à la procédure
in jure, dont elle marquait la clôture (28). En effet la litis con-

testatio se distingue nettement de la caus/v conjeclio, par la-

quelle débutait l'instance in judicio, et les termes formels de

Gaius ne permettent pas de douter que la causoe conjeclio
n'ait immédiatement suivi la comparution des parties devant

le judex(2(J); il serait étrange que dans l'exposé sommaire

22. Les formalités de la ler/is aclio devaient sans doute avoir lieu en présence
de témoins; c'est ce qui est formellement attesté pour la ilcductio nioribus

dans les actions in rem. Cic. Pro ilurrna, 12,; Festus, v" siipersliles, éd.

Millier, p. 505.

23. Wieding, Libcllpr. p. 07; Rekker, A/.lionen. I, p. 89.

24. Plaut. Au/ni.. IV. 10, v. 30; l'oenii/., III, 0. v. 5.

25. Terent. Phormio, I, 2, v. 77; II, 2, v. 15; II, 3, v. 95; IV, 10, v. 30.

26. Cic. In l'ère, net. II', 11,15.

27. On invoquait encore en ce sens ui texte sur lequel nous aurons occasion

de revenir plus loin, la L. un., G. De lit. ont., III, 9.

28. Keller, Litis Cont., p. 52-34; Pi ihta, Instit. g 172, II, p. 100; Savigny,

System g 257, VI, p. 14; Accarias, Pré.; s, II, p. 859.

29. «Deinde cum ad judicem veneiaut, antequam apud eum causam per-
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qu'il donne de la procédure in judicio, il eût négligé de men-

tionner un fait aussi important que la litis contestatio, si elle

eût réellement appartenu à cette seconde partie de l'instance.

La même conclusion ressort des textes relatifs à la procé-

dure formulaire où la litis contestatio avait conservé, tout en

se transformant, la place qu'elle occupait auparavant. Ulpien

après avoir rappelé un sénalus-consulte rendu sous Marc-Au-

rèle, qui défendait d'appeler en justice à l'époque des mois-

sons ou des vendanges, ajoute qu'en cas d'urgence, c'est-à-

dire si le droit du créancier était prêt de s'éteindre, celui-ci

pouvait obliger son adversaire à comparaître devant le pré-

teur, mais seulement : ut lis contestetur. Le reste du procès,

c'est-à-dire l'inslance in judicio, était remis à plus tard ; ce

qui montre que la litis contestatio ne pouvait avoir lieu in ju-

dicio (50). De même un legatus provincise, qui a en général

le droit de se prévaloir du jus revocandi domutn, ne peut in-

voquer ce privilège quand l'action dirigée contre lui est sur

le point de s'éteindre. 11devra cependant, nous dit Paul, compa-

raitredevant le préteur: ut lis contestetur; quant au jud'.ciu.n,

il se déroulera ultérieurement dans la province dont le legatus
est originaire (51); on ne peut pas indiquer plus nettement

que la litis contestatio fait partie de la procédure in jure.
Dans un autre passage, Paul dit que le serment tient lieu de

lilis contestatio (52) ; or la délation de serment appartient à

la procédure in jure, puisqu'elle met fin au procès et ne lui

permet pas d'arriver à sa seconde phase, l'instance in judicio;

orarent, solebant breviter ci et quasi per indicem rem exponere: qu;e dicebatur
causie conjectio, quasi causoe suie in brève coactio. » Gaius, IV, 15. Cf. Pseudo-
Ascon. In act. Il 1" in Yen-., I, 29. (Cic. Opéra, éd. Orelli, t. V, 2, p. 104) ; \.
Gell. «net. ait., V, 10, 9.

30. Ut/iien. « Quoties res urget, cogendi quidem sumus ad prïetorem
venire, verum ad lioc tantum cogi lequum est, ut lis contestetur, et ita ipsis
verbis orationis exprimitur. Ilenique alterutro récusante post litem contestatam
litigare, dilalionem oratio concessit. » L. 1 g 2, De feriis, II, 12.

31. Paul. « Sed et si dies actionis exilura erit, causa cognita adversus eum
judicium proetor dare débet, ut lis contestetur, ita . in provincia Iransfe-
ratur. » L. 28 g 4, Dejud., V, I.

32. Paul. « Ex quibus autem causis non cogitur legatus judicium accipere,
née jurare cogendus est, se dare non oportere, quia hoc jusjurandum in locum
litis contestalse succedit. » L. 28 g 2, De jud., V, 1. Cf. Keller, Litis Cont.,
p. 50.



il en doit être de même de la litis contestatio. Enfin un rescrit

d'Alexandre Sévère nous atteste que la litis contestatio avait

lieu devant le préteur (55), c'est-à-dire injure (34).
7. Après avoir établi que la litis contestatio appartenait à

la procédure injure, il reste à déterminer sa place dans cette

première phase de l'instance.

La litis contestalio devait suivre à l'origine l'institution du

judex par le magistrat (judicis dalio, addictio). La judicis
addictio faisait partie de la legis actio; elle devait donc pré-
céder l'acte qui était destiné à en perpétuer le souvenir, c'est-

à-dire la litis contestatio.

La loi Pinaria (55) décida que la judicis addictio, au lieu

d'avoir lieu le jour même de la première comparution des par-
ties devant le préteur (56), en serait séparée par un intervalle de

trente jours. La destination même delà litis contestatio, qui est

d'assurer la preuve de l'accomplissement des formalités de

la legis actio, ne permet pas de supposer que cel acte ait été

reporté avec h judicis addictio à la seconde comparution des

parties devant le préleur : elle a dû, comme par le passé, avoir

lieu lors de la première comparution. Cette conjecture est

confirmée par le témoignage de Gaius (57) et de l'un des

53. Alex. Sc'vère. a Quod si eum patientiam accommodasse contra legein,

quam ipse dixerat, ut in turpi qu.'estu millier haberetur, animadverterit,
libertate compétente secundum interpietalionem ejusdem principis, perduci
eam ad pr;etorem. cujus de liberali causa jurisdictio est. ut ibi lis ordinetur. »

L. 1, C. Si tnancip. ita ven., IV, 30. La synonymie des expressions litem

ordinare et litem contestari sera établie plus loin.

54. L. II, De just. et jure, I. 1. On invoque encore à l'appui de la doctrine

que nous avons présentée les textes suivants: LL. 8 g 2, 10 et 17, De procur.,\ll,

3; L. 25 g 8, De ml- éd., XXI, 1 ; L. 14, De lus qui not. inf., III, 2.

55. La date de celte loi est incertaine: on hésite entre les années 2S1 et 321

de Rome, où l'on trouve en charge des magistrats du nom de I'inarius. Cieero-

nis Opéra, éd. Orelli, VIII, p. VI et X. Voy. Bethmann-IIollweg, Hum. Civilpr.

I, p. 05, noie 22; Accarias, Précis, II, p. 789.

30. Ante eam autem lerjem statim dabatur judex. » Gaius, IV, 15. Accarias.

Précis, II, p. 789. Beaucoup d'auteurs pensent que la loi Pinaria a eu pour

objet de permettre le renvoi de l'affaire devant un seul juge; jusque-là le

magistrat aurait statué lui-même ou aurait remis l'examen du procès aux

Décemvirs ou aux Centumvirs. Cette opinion ne peut guère être admise mainte-

nant que les dernières collations du manuscrit de Vérone ont établi qu'il fallait

lire statim au lieu de nondum. Voy. cependant Bethmann-Ilolhveg, (Irai.

Civilpr., I, p. 00; Keller, Civilpr., g 13, trad. Capmas, p. 50.

57. Gaius, IV, 15.



scholiastes de Cicéron (58) ; la judicis addictio, selon eux, pré-

cédait immédiatement la comperendinatio ou engagement que

prenaient les parties de comparaître 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 PROCÉDURE FOU.MCLAIRE.

8. Les causes, qui avaient nécessité l'appel au témoignage

des assistants dans la procédure des legis actiones, disparurent

sous le système formulaire ; la preuve des faits accomplis
devant le préteur était devenue, grâce à la formule, tout à la

fois plus facile et plus sûre (59).
Il est impossible de déterminer avec certilude à quelle

époque la litis contestalio, sous sa forme primitive, est tombée

en désuétude. Tout ce qu'on peut affirmer, c'est qu'elle a dû

survivre à la loi .Ebutia (40), non seulement dans les hypo-
thèses exceptionnelles, où l'on procédait encore per legis actio-

neni, mais même dans les cas ordinaires, c'est-à-dire lorsque
l'instance injure aboutissaitàladélivranced'une formule (41 ).

L'appel au témoignage des assistants est devenu peu à peu
hors d'usage, et sous l'Empire on n'en trouve plus aucune

trace. Cependant il est à chaque instant question de litis con-

38. « Cum in rem aliquarn agerent litigatores et poena se saeramenti pétè-
rent, poscebant judicem, qui dabatur post trigesimum diem; quo dato deinde
inter se comperendinum diem, ut ad judicem venirent, denunciabant. » Pseudo-

Ascon., In act. II"" in Yerr. I, 29 (Cicrronis Opéra, éd. Oielli, t. V, part. 2,

p. 164).
59. lleflter, Inslil., p. 282; Keller, Litis Conl., p. 13.
40. Savigny, S>/.v/rm, g 237, VI, p. 11.

41. Les débilitions de la litis contestatio. qui nous sont parvenues dans

VEpilome de Festus, ont été très vraisemblablement empruntées à une sorte de

lexique des termes juridiques composé par un contemporain de Cicéron, C. .Elius
Gallus, dont Fesltis reproduit souvent les expressions, llr ces passages relatifs
à la litis coiilcstatio semblent indiquer que cette institution existait encore
sous sa forme primitive au temps d'.Klius Gallus, c'est-à-dire dans le courant
du vu' siècle de Rome. Cf. Festus. v reus, éd. Millier, p. 275; Rethmaiin-

Hollweg, Ricin. Civilpr., II. p. 480.



testatio dans les écrits desjurisconsultes de l'époque classique ;
ce terme a donc dû perdre son sens primitif pour prendre
une acception nouvelle.

9. Les Romains employaient habituellement l'expression
litem contestari m parlant du demandeur, comme l'indique la
formule : Actor litem contesta tu r cum reo (42). Quand il s'agis-
sait du défendeur, ils se servaient des locutions judicium
accipere (45) ou judicium suscipere (44). Ces habitudes de

langage comportent des exceptions : litem contestari s'applique

parfois au défendeur (45;, et judicium accipere au deman-

deur (46). Cette confusion n'a rien de surprenant, si on se

rappelle qu'à l'origine les expressions litem contestari et judi-
cium accipere s'entendaient des deux parties et étaient usitées

pour diverses espèces de litige, les lites d'une part et les j'ur-

gia d'autre part (47). On rencontre encore ces expressions

juxtaposées dans la loi Rubria (48).
On trouve dans les écrits des jurisconsultes au lieu de

litem contestari nombre de locutions équivalentes, telles que

judicium contestari (49), aclionem contestari (50), judicium

42. L. 10, De off. prtes., I. 18 ; L. 10 g 2, Si >/uis caut.. II. 11 ; L. 52 S 9, De

receptis, IV, 8; L. 11, De jud., V, 1 ; L. 22, De rcb. cred.. XII, 1; L. 7, De in

lit.jur., XII, 3; L. 23 g 3, Deeond. ind., XII, 0; L. 10, De pec., XV, 1 ; L. 31

§2, Sol. mal,-., XXIV, 5; L. 35, De leq. 1°, XXX; L. 7 g G, De lib. leg.,

XXXIV, 3; L. 1 $4,Sicui pl.rjitani, XXXV,5; L. 1 S 9, Ut légal., XXXVI, 4; L. 24

pr., De lib. causa, XL, 12 : L. 2 g 3, De doli mali, XI.IV, 4 ; L. 8i, De eerb. obi..

XLV, 1; L. 28, De nov.. XLVI, 2; L. 28. De inj., XLVI1. 10; L. 80, De reg. jur..

L, 17.—LL.11 et 13, C. De pracur.. II, 15.— Paul. Seul.. I,13/»$i; Cons. rel.

jur., VI, 5. — Cic. ad Ait., XVI, 15; Gell. Socl. ait.. V, 10, 9.

45. L. 8 g5, De procur.. III, 5: L.O, Si ususfr. pet.. VII, 0; L. 59 g 4, De nox.

act., IX, 4; L. 51 pr., De reb. cred.. XII, 1; L. 30 pr., end.; L. 52 g 4, Ad

Set. Yell.. XVI, I. L'identité de la litis contestatio et du judicium acceptant

est nettement accusée par Ulpien dans la L. 25 g 8, De oed. éd.. XXI, 1.

44. L. 1 g 2, De adm. et pev., XXVI, 7; L. 8 g 1, De fid. et nom., XXVII, 7.

45. Cic. ad Alt., XVI, 15; Fest. Epi/., \° contestari, éd. Millier, p. 58; Festus,

v" reus, ibid. p. 275. Cf. Keller, Litis Coût., p. 08; Uudorff, litem. Rechtsg.

g 71, II, p. 232; Betlimann-IIollweg, Iiicm. Civilpr., II, p. 478.
"

40. L. 39 g 3, De nox. act., IX, 4 ; L. 21 S '^, !><- «'<' éd., XXI, 1 ; L. 5. Quod

falso lut., XXVII, 0.

47. Karlowa, Legisaklionen, p. 67.

48. Ï Msei iei, quos inter id judicium accipiefur leisve contestabitur. ieis

nominibus fuerint, quae in earum qua formula supra scripta sunt. r. Lex Rubria,

cap. xx, v. 49 (Bruns, Fontes,, p. 92).

49. L. 7 g 1. De lier, pet., V, 3; L. 19, Sol. matr., XXIV, 3.

50. Inst.. De per p. et temp. act., IV, 12, g I.
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dictare (51), actionem dictare (52), rem in judicium dedu-

cere (55), rem in litem deducere (54), judicium ordinare (55),

litem ordinare, litem inchoare (56), actionem inchoare. De

même judicium accipere a pour synonymes : actionem acci-

pere (57), actionem suscipere (58), actionem excipere (59),

litem suscipere (60).
10. Rien que les expressions litis contestatio et lis contestata

reviennent souvent dans les textes, il n'est pas aisé d'en dé-

terminer le sens précis.
Keller (61) croit que ces termes désignent à l'époque classique

l'ensemble de la procédure in jure et son accomplissement

par les parties; l'expression litem contestari, qui ne s'appli-

quait d'abord qu'à l'acte final de cette première phase de la

procédure, aurait été étendue à l'instance in jure tout entière.

Bethmann-Hollweg, après avoir enseigné dans un de ses pre-
miers ouvrages que la litis contestatio était l'acte par lequel
les parties déclaraient solennellement accepter le judicium,
s'est rallié dans sa Procédure cirile romaine au système de

Keller (62).
Cette opinion est contredite par un passage de Macer (65),

qui établit une opposition entre la procédure in jure, en tant

du moins qu'elle nécessite l'intervention du magistrat, et la

litis contestatio, et par d'autres textes où litem contestari dési-

gne un acte des parties (6-4). D'ailleurs si on eût entendu par là

51. L. 05, Pro socio. XVII, 2 ; L. 50 pr., De ,rrf. éd., XXI, 1 ; L. 5, Pro dote,
XLI. 9; L. 7. De sep.. XLII, 0 ; L. 112, De verb. obi., XI.V, 1.

52. L. 15 g I, Jud. so/vi, XI.VI. 8.

55. L. 25, De adm. et per.. XXVI, 7.

54. L. 51 g I, De nov., XLVI, 2.

55. Fest. Epit., \° contestari litem, loc. cit.

50. Fr. Yat., 205.

57. L. 0. Si ususfr. pet., VII, 0.

58. L. 52 pr., De jud., V, I ; L. 52, De reg.jur., ]., 17.

59. LL. 22 et 50 §1, De jud., V, 1.

00. L. 8 g 5, De procur., III, 3; L. 1 g 3, De adm. et per., XXVI, 7.

01. Litis Cont.. p. 7.

62. lîetlimann-llollweg, Rivm. Civilpr., II, p. 481.

05. L. 10, De off. pires.. I, 18.
04. Paul. — Idem I'omponius, si non post longum tempus decesserit,

quia si ad judicium venissel, litem cum eo contestari actor potuisset. » L. 10

g 2, Si' guis caut., II, 11. Cf. L. 11, De jud., V. 1 ; L. 51 g 3, Sol. matr.,

XXIV, 5; L. 1 g 9, {7 légat., XXXVI, 3; L. 28, De nov., XLVI, 2.
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toute la première phase de la procédure, on aurait tenu

compte du point où se serait arrêtée l'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 l'expression
litis contestatio, pour indiquer d'une manière générale la clô-

ture de la procédure in jure. Cette clôture coïncide mainte-

nant avec la rédaction définitive de la formule et sa délivrance
aux parties. De là une acception plus restreinte de l'expres-
sion litis contestatio, qui s'entend spécialement de l'accord

des parties sur la constitutio judicii : telle est la signification

technique du mot litis contestatio dans la procédure formu-

laire (65).
Cette définition de la litis contestatio ressort d'un passage

de Cicéron, où il paraphrase l'expression Us conlestata (66).

Ulpien, dans son commentaire sur l'Édit des Ediles, identifie

le moment de la litis contestatio avec celui où le judex est

nommé (67) : or la nomination du judex a lieu lors de la dé-

livrance de la formule, c'est-à-dire au moment de la consti-

tutio judicii. On peut tirer la même conclusion d'un texte de

Paul, où il suppose qu'une personne poursuivie par voie d'ac-

tion noxale meurt après avoir affranchi et institué l'esclave

qui en faisait l'objet, et qu'ensuite cet esclave est condamné

dans l'instance commencée contre son maître; Paul ajoute

que l'esclave n'encourt pas l'infamie : quia lis in eum contes-

tata non sit (68). Uintenlio dans les actions noxales ne con-

tient pas le nom de l'esclave, mais seulement celui du maî-

tre (69). Il y a eu sans doute, après la mort de ce dernier,

une modification dans la formule, mais cette modification n'a

porté que sur la condemnatio. Or on n'encourt l'infamie

65. Savigny, System § 237, p. 12, note e; Wieding, Libellpr., p. 04; Accarias,

Précis, II, p. 859.
06. « Lite contestata, judicio damni injuria constituto. » Cic. Pro Rose.

Com., 11.
67. L. 25 g %,Deoed. éd., XXI, 1.

68. L. 14, De his qui not. inf., III, 2.

69. L. 42 § 1, De nox. act., IX, 4.
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qu'autant que l'on est condamné suo nomine, et pour savoir

si on est condamné suo nomine, on se préoccupe de Vintentio

et non de la condemnalio (70). A défaut de ces textes, il suf-

firait, pour prouver que le moment de la litis contestatio coïn-

cidait avec celui où la formule était délivrée, de rappeler

qu'une translatio judicii était nécessaire post litem contesta-

lam pour que les plaideurs pussent se substituer un repré-

sentant (71), et de citer la locution formulant accipere em-

ployée par Gaius (72).
12. Le droit romain s'étanl peu à peu dégagé du forma-

lisme primitif, il ne paraît pas y avoir eu, sous l'Empire, de

termes consacrés pour exprimer cet accord des parties sur la

conslitutio judicii. 11semble cependant qu'on se servait habi-

tuellement des termes: judicium accijtereou excipereparatus
su m. C'est du moins ce qui parait résulter d'un fragment des

Responsa de Paul (75) rapproché d'autres textes des juriscon-
sultes romains (74).

15. 11 y a un lien étroit entre les deux significations que

70. LL. 1 et 0 S 2, De lus qui not. iuf., III, 2.

71. LL. 10 et 17, De /irnrui., III. 5.

72. Gains, IV, 57. Keller, Litis t'.out.. p. 3i.

75. <<Apud magistrat us de piano L.
Tilius bis verbis a marito repolit.
Anieius Vitalis dixit : Quoni.im pnesto
est Flavius Vêtus junior, peto rein

uxoriam Seiie nomine ab eodem ex

legibus et edictis. Dotem et peculiuin
scripta liabere se dixil tabulis signatis
nec protuht . Flavius Velus junior
dixit: Actionem excipere paratus sum.

Iluuinvir dixit : Sermo vester in ac-

tiserit. » Monunsen, Fr. Yal.. p. I }3.

« Apud magistrat us deplanoL.Titius
his verbis a marito repetit: Anieius

Vitalis dixit: Ouoniaiu pnesto est FI.

Vêtus junior, peto lie...., quie u.tor

ejus fuit. nomine ab eodem ex legibus
et edictis dotem et peculium. Monda-
in m sibi ab ea esse dixit tabulis si-

gnatis. nec protulit. FI. Vêtus junior
dixit: Nidln jure abs le poxtulalus
xum. Lluumvir dixit: Sermo vester in
actis erit. >. Fr. Yal.. 112. Iluscbke.

luvispr. anlciust.. p. 057.
11. Oatus. . si is, adversus queni lalis actio conipelil. paratus sil utile judi-

ciuin pâli... " L. 5 g .5, De alien.jud. mut.. IV. 7.

Pnmponius. ' Si mulier pro eo. pro qun intercesseril, judicium parata sit
accipere..." L. 52 g 4. Ad Set. Yell.. XVI, 1.

Paul. « Si quis solulioni quidem inorain fecit, judicium autem accipere pa-
ratus fuit, non videtur lecisse moram. » L. 24. De usuris, XXII, 1.

Seirvola. •<Paratum judicium accipere... morain facere non videri. » L. 47,
end.

Vlpieu ... Nisi paratus sit repetita die intentionem suscipere... « I 9 s 6
Adexliib.. X. 1.

- f •

Vlpien. « ... Ad suscipiendum judicium paratum esse... » L. 3 g ~.Quib. ex
causis in poss.. XI.II, i.
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nous avons reconnues au mot litis contestatio, qui désigne
tantôt l'accord des parties sur la constitutio judicii, tantôt la

clôture de la procédure in jure. S'il se présentait parfois dans

cette première partie de l'instance des questions incidentes,

qui ne pouvaient être tranchées lors de la première com-

parution des parties devant le magistrat et nécessitaient une

remise de l'affaire, il arrivait souvent que la procédure in

jure ne donnait lieu à aucun débat (75). Dans ce cas l'ins-

tance injure commençait et se terminait le même jour (76);
rien de plus naturel qu'ici la même expression désignât à la

fois la clôture de la procédure in jure et l'accord des parties
sur la formule à délivrer. L'introduction de la litis denuntia-

lio, sous Marc-Aurèle, dut multiplier les cas où l'instruction

in jure était ainsi abrégée : la litis denuntiatio mettait !e

défendeur en mesure de préparer sa défense à loisir et d'avoir

même avec son adversaire telles explications qu'il jugeait
bon (77).

D'ailleurs l'accord des plaideurs se manifestait non seu-

lement par l'acceptation de la formule, mais encore par leur

adhésion au choix du judex, qui était le dernier acte de la

procédure injure. Il restait à délivrer aux parties une double

expédition du décret qui contenait la formule et l'institution

du judex; mais c'était là une pure formalité, qui ne devait

être accomplie qu'après coup et n'avait aucun rapport avec

la litis contestatio (78).
On s'explique facilement le changement de signification

qu'a subi le mot litis contestalio. A l'époque des legis actio-

nes, certains effets étaient attachés à l'accomplissement de la

procédure in jure. La litis contestatio formait le terme de

cette procédure : il est naturel qu'on ait pris l'habitude d'ap-

peler moment de la litis contestatio celui où ces effets se

75. Cic. Pro Quintio, 19 et 20; Cic. Partit, oral., 28. — L. 27. De reg.

jur., L, 17 ; Fr. Val., \ 12. — Keller, Civilpr., g 50, trad. Capmas, p. 225 ; Iieth-

mann-llollweg, Uoem. Civilpr., II, p. 210.

70. Gaius, IV, 184.
77. Aur. Vict. De Coesar., XVI, 9. — Keller, Civilpr., g 48, trad. Capmas,

p. 217 et 218.
78. Fr. Val., 112. — Bethmann-Holhveg. Roem. Civilpr., II, p. 482, note 16.
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produisaient. Ces effets ne se rattachant pas à la litis contes-

tatio comme à leur cause, mais simplement parce qu'elle était

le terme de la procédure in jure, on comprend qu'ils aient

survécu à la disparition de la litis contestatio primitive et

aient été transportés à la litis contestatio de l'époque formu-

laire, qui terminait elle aussi la première phase de l'instance.

SECTION m.

LA LITIS CONTESTATIO DANS LA PROCÉDDRE DES COGN'ITIONES

EXTRAORDINARIA.

§1. La litis contestatio dans la cognitio extraordinaria

acant Dioctétien.

14. Le trait saillant descognitiones extraordinarioe sous le

système formulaire est l'unité de la procédure, qui se dé-

roule tout entière devant le magistrat, et par suite l'absence

de formule. Il ne pourrait donc y être question d'une litis

contestatio proprement dite. Toutefois quelques-uns des
effets attachés à celle-ci dans la procédure ordinaire devaient
aussi se produire dans la cognitio extraordinaria. 11 fallut
déterminer pour cette dernière le moment oit ces effets se-
raient censés seproduire, admettre une sorte de litis contes-
talio.

15. La première mention de cette litis contestatio se ren-
contre dans le sénatus-consulte Juventien (79). L'espèce
à l'occasion de laquelle il a été rendu est celle d'une hé-
rédité caduque réclamée par le fisc; or tous les différends
entre les particuliers et le fisc étaient portés devant le Pro-
curator Coesaris (80), qui statuait lui-même dans la plu-

79. « Item eos, qui hona invasissent, cum scirenl ad se non pertinere, eliamsi
ante litem contestalam fecerint, quo minus possiderent... » L. 20 g 0, De lier,
pet., V, 5.

80. L. 9 pr., De off. prrrs., I. 10; L. 2, C Ubi causa- fisci. III. 20. Cf. L. 2
g 52, De orig. jur., I, 2.—Belhmann-Ilollweg, 0]>.cit..ïï, p. 73,185 et 771, note 80.
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part des cas (81). Les difficultés relatives a la caduco-
rum vindicatio étaient donc du domaine de la cognitio
extraordinaria et cependant elles comportaient une litis
contestatio.

Les autres textes de l'époque classique relatifs aux cogni-
tiones extraordinarioe, où l'on rencontre une litis contestatio
se rapportent tous, sauf un, à la matière spéciale des fidéi-
commis (82), Le seul qui ait trait à un sujet différent est un

fragment de Paul emprunté à ses Libri decretorum, sorte de
recueil de décisions impériales (85). Cette circonstance, jointe
à l'emploi de l'expression poenoe persecutio, indique que
Paul s'occupe d'un cas de cognitio extraordinaria ; il rappelle

que des constitutions impériales ne permettent pas d'intenter
de poursuites pénales contre les héritiers et il ajoute qu'il
n'en serait pas de môme si leur auteur avait ètéconventus,

parce qu'il y aurait eu alors une sorte de litis contestatio

avec le défunt.

16. Pour déterminer l'époque où aurait lieu cette litis

contestalio, on se laissa guider par l'analogie, et très vrai-

semblablement cette phase de la procédure coïncidait dans

la cognitio extraordinaria avec le moment, où les parties
formulaient pour la première fois devant le magistrat leurs

prétentions respectives et engageaient ainsi l'instance (84).
Elle consistait donc dans une déclaration des parties sur

l'objet et le but du litige. Tel est aussi le caractère de la

litis contestatio sous Juslinien(S-j); mais en définissant ainsi

81. Plin. Panegyr. Traj.. 30. Cf. L. 23 g 1, De appel!., XL1X, 1 ; L. I, C. De

ped.jud., III, 5.

82. L. 35 g 1, De auro leg.. XXXIV, 2; LL. 1, 2 et i, C De itsuris et

fruct., VI, 47.
83. Paul. « Constitutionibus, quibus ostenditur, heredes po-na non tencri.

placuit, si vivus conventus fuerat, etiam poena; persecutionem transmissani

videri, quasi lite contestata cum morluo. » L. ôZ.Deobl. et act., XLIV, 7. Cf.

Savigny, System, g 257, VI, p. 20; Betlimann-Hollweg, lio-in. Civilpr., II,

p. 482, note 17.

84. Savigny, System, g 257. VI. p. 10; Betlimann-Hollweg, Rinn. Civilpr.. II,

p. 777. LUpien emploie ici comme expression correspondante à lis contestata la

locution cognitio suscepta (L. 19 pr., De jurisd., II, I). Cf. L. 52 pr., De

jud., V, 1.

85. L. 14 § 1, C. De jud., 111,1.



- 16 —

la litis contestatio, ce prince n'a l'ait que consacrer un état

de choses depuis longtemps existant et vraisemblablement

antérieur à la suppression du système formulaire.

17. Toutefois pour éviter que le défendeur, par son refus

de comparaître, ne causât préjudice à son adversaire, on en

vint à rattacher certains effets de la litis contestatio à la sim-

ple citation en justice (86). Cette dérogation équitable à une

des règles fondamentales de la procédure romaine a peut-
être été introduite par le sénatus-consulle Juventien dans

un intérêt fiscal. Elle fut ensuite étendue aux différends en-

tre particuliers (87).
18. D'illustres interprètes du droit romain (88) pensent

que le moment de la litis contestatio dans les cognitioues extra-

ordinar'ue aurait été fixé par un rescrit de Septime Sévère

et de Caracalla de l'année 202. qui forme la 1. un., C. De

litis eonteslatione (8!)).
Une autre opinion, dont Keller est le principal représen-

tant (90), regarde, au contraire, cette constitution comme

interpolée et lui refuse toute autorité. Cette dernière opinion
nous parait préférable. — En effet la 1. un., C. De litis eon-
teslatione, et la 1. 5, C. De edendo (91), sont des fragments
d'un même rescrit de Septime Sévère et de Caracalla (92),
Elles portent la même inscriptio ; il y a sans doute un écart de

80. L. 20 g 11 ; L. 25 g 7, De lier. pet.. V. ."».
87. L. 20 s- 9, Délier, pet., V. 5.
88. Savigny, System, g 257. VI, p. 18; Accarias, Précis, II. p. N00 ; Cekker

Altionen, II, p. 220.

89. » Impp. Severus et Antoninus AA. Valenti. — Res in judicium deducta
non videtur, si tanlum postulatio simples celebrala sit, vel actionis species ante
judicium reo cognita. Inter litem enim contestatam et editam actionem per-
iiiiiltum interest. Lis enim tune contestata videtur, quum judex per narrationem
negotii causam audirc coeperit. Pat. Kal. Septembr., Severo III et Antoniiio AA.
Conss. » L. un., C. De lit. vont., III. !>.

90. Keller. LilisCont., p. 02; f!ethmann-lIoll\veg. Riem. Civilpr., II, p. 482,
notes 10 et 17 ; Maynz. Cours de droit romain, I. p. 511. note 4.

91. «Impp. Severus et Antoninus AA. Valenti. — Edita actio speciem futurs
litis demonslrat. quani emendari vel mutari licel. prout edicti perpetui monet
auctoritas, vel jus reddenlis decernit ;equitas. Dat. III. Kal. Septemb., Severo III
et Antonino AA. Conss. ><L. 5, C. De edendo, II, 1.

92. Ileffler, Inslit., p. 285; Keller, Litis Conl., p. 58. note 3; Savigny
System, g 257 p. 19, note c; Wieding. Ubcllpr.. p. 179.
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trois jours entre les dates de ces constitutions (95); mais on

peut très-légitimement admettre une confusion entre le chif-

fre du jour (III) et celui du consulat de Septime Sévère (111).
Il serait d'ailleurs trés-étonnant que les empereurs aient

adressé à si peu d'intervalle deux rescrits au même person-

nage et sur les mêmes matières. Ce point établi, si on place
à la suite l'une de l'autre la 1. un., C. De litis conteslalione

et la 1. 5, C. De edendo, on est forcé de reconnaître que la

constitution à laquelle elles sont empruntées ne pouvait avoir

pour objet de déterminer l'époque de la litis contestatio dans

les cognitiones extraordinarioe. On y rencontre, en effet, des

termes tels que édita actio, actionis postulatio, res in judi-
cium deducta, qui étaient inconnus à ce genre de procédure;

l'expression actionis species surtout est inconciliable avec

l'idée d'une cognitio extraordinaria (94). On ne voit pas, en

outre, quel besoin il y aurait eu de distinguer le judex et le

jus reddens. Pourquoi enfin, si ce rescrit avait trait à la

cognitio extraordinaria, les empereurs s'en référeraient-

ils à l'Édit perpétuel, puisque les matières qui faisaient l'ob-

jet de cette procédure n'y étaient vraisemblablement pas

traitées?

La 1. un., C. De litis conlestatione est donc un texte inter°

polé, qui dans sa teneur primitive se rapportait à la procédure

formulaire. Il est impossible de se rendre compte de l'objet

précis du rescrit de Septime Sévère et de Caracalla. Peut-

être était-il destiné à réagir contre une tendance qui aurait

porté à rattacher les effets de la litis contestatio à Vactionis

editio ou à la litis denunliatio : les mots actionis species

ante judicium reo cognita semblent justifier cette conjecture,

que nous ne proposons d'ailleurs que sous toutes réserves (95) %

93. L. un., C. De lit. cont.: Dat. Kal. Septembr.
L. 5, C De edendo : Dat. III. Kal. Septemb.
94. Paul. « Nec rel'ert, directa quis, an utili actione agat vel convenialur ;

quia in extraordinariis judiciis, ubi conceptio forniularum non observatur, b;ec

subtilitas supervacua est, maxime quum utraque aclio ejusdem potestatis est.

cundemque habet etfectum. » L. 47. De ncg. rjestis, III, 5.

95. Certains effets étaient attachés à hdenuntialio en matière de qucrela inof-

ficiosi leslamenli (L. 7, De inoff. test-, V, 2) et de pétition d'hérédité. (L. 20

gg 6 et 11, Délier, pet., V, 3).
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Il n'est pas moins difficilede savoir quels sont les remanie-

ments subis par la 1. un.,C. Delitis contestatione. Toutefois les

mots : per narrationem negolii causant audire coeperit parais-

sent bien avoir été ajoutés par Trilionien et ses collègues.

Les commissaires de Justinicn avaient à déterminer ex pro-

fesso la nature jet les effets de la litis contestatio et ils n'avaient

à 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 laissé subsister les

expressions de l'époque classique postulalio, actio édita, qui

pouvaient encore s'entendre de la nouvelle forme d'introduc-

tion de l'instance par voie de requête.
Nous devons mentionner une troisième opinion fort ingé-

nieuse, qui a été développée récemment avec beaucoup de

force par Wieding (96). D'après lui, la 1. un., C. De litis

contestatione, serait postérieure au règne de Théodose II; les

altérations porteraient sur Vinscriptio et sur la subscriptio,
mais le texte même n'aurait pas été interpolé. Wieding

s'appuie sur une leçon fournie par deux manuscrits du Code

qui attribuent à la 1. un.,C. Delitis contestatione, la date sui-

vante : D. XV. k. nov. cp.postct ss. Lamp. et Orest. vc. anno II.

Il suppose qu'un copiste frappé de l'analogie qui semblait

exister entre les matières traitées dans la 1. un., C. De litis

contestaiione, et dans la 1. 5, C. De edendo, aurait modifié

Vinscriptio et la subscriptio du premier de ces textes pour les

mettre d'accord avec celles du second. Mais c'est là une sup-

position toute gratuite et la date que Wieding prétend

assigner à la 1. un., C. Delitis contestatione, appartient à une

constitution de Justinicn de l'année 550, qui suit presque
immédiatement ce texte (97). D'ailleurs si les souscriptions
sont parfois altérées, les inscriptiones se sont en général
conservées très fidèlement : or tous les manuscrits attribuent

la 1. un., C. Delitis contestatione, à Septime Sévère et à Cara-

90. Libellpr.. p. 179. Cette opinion se trouve déjà indiquée par M. Bonjeau.
(Traité des actions, I, p. 474).

97. L. 3, C. De plus pet., UI. 10.
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calla. Cette considération ne permet pas d'accepter les conjec-
tures de W'ieding.

§ 2. La « litis contestatio » depuis les réformes

de Dioctétien.

19. Le domaine des cogniliones extraordinarioe s'était peu
à peu élargi; il y avait beaucoup d'affaires comprises dans

Vordo judieiorum privalorum que le magistrat pouvait, dès

l'époque classique, trancher lui-même ou renvoyer devant un

judex. C'est ce qui avait lieu notamment quand les plaideurs
avaient obtenu un rescrit impérial (98). Parfois aussi les

empereurs enjoignaient au magistrat de statuer lui-même.

Ce dernier usage dont on trouve des exemples sous Alexandre

Sévère et Gordien (99), devint de jour en jour plus fréquent et

Dioclétien lui donna en 294 sa consécration légale. Les ma-

gistrats durent à l'avenir instruire et juger seuls les

affaires qu'ils devaient auparavant renvoyer à des judices

pedanei (100).
20. Cette réforme dans l'organisation judiciaire amena la

suppression des formules et une troisième transformation de

la litis contestalio. La formule, qui était destinée à indiquer
au judex l'objet de son examen, n'avait plus de raison d'être

du moment où l'instance se déroulait tout entière devant ht

même personne. La litis contestatio du système formulaire,

qui consistait dans l'acceptation de la formule par les parties,

aurait dû disparaître avec la chute de cette procédure. Toute-

fois il n'en a pas été ainsi et l'on voit la litis conleslalio men-

tionnée dans une constitution de Dioclétien et de Maxiniien,

rendue peu après la suppression du système formulaire, vrai-

98. LL. S et 9, De o/f. pires., I, 18. —Accarias, Précis, II, p. 903; Mayn

Cours, I, p. 511.
z

99. L. 1, C Rer. amot., V, 21. — BekUer, Aktionen. II. p. 198, note 55.

100. L. 2, C."Deped.jud., III, 3.
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semblablement en 505 (101). On retrouve celte expression

dans un rescrit de Constantin de 514 (102), dans les constitu-

tions de Jusfinien (105) et jusque dans les Novelles de ce

prince (104).
21. L'existence d'une litis contestalio étant reconnue pour

l'époque dos cogniliones extraordinarioe, il convient de recher-

cher en quoi elle consistait et quelle place elle occupait dans

l'ensemble de la procédure. La litis contestalio du système for-

mulaire a dû se modifier profondément: mais faute de docu-

ments, il est difficile de savoir quand et comment s'est opérée

cette transformation.

Les textes les plus explicites sur la matière ne datent que
de Justinien. Dans une constitution de 550, relative au ser-

ment des avocats, il décide que ce serment doit être prêté :

Quum Us conleslala fueril, posl narrationem propositam et

conlradiclionem objectant (105). Quatre ans plus tard, en554,

Justinien astreignit les parties à jurer qu'elles n'agissaient

point par esprit de chicane et il décida que ce serment devrait

être fourni posl narrationem et responsionem (J06). On re-

trouve ici les mêmes expressions que dans la constitution

précédente, mais le mot .lis contestata a disparu. A ces deux

textes, il faut ajouter le rescrit de Septime Sévère et de
Caracalla de l'année 202 ; il est sans doute interpolé, mais la
fin que Tribonien a remaniée mérite d'attirer l'attention,

parce qu'elle contient une définition de la litis contestatio
telle qu'on la comprenait alors. Il y a litis contestalio, nous

101. !.. 4, C. Depcd.jud., III, 5.
102. L. 10, C. De acg. et rel. poss., VII, 32.
105. L. 55, C. De don., VIII, 51. — L. 14 S 1. C. De jud., III, 1.
104. Nov. 53, cap. 3 g 2 ; Nov. 00, cap. 2 £ I. — Nov. 82, cap.'ld ; Nov 90 cm

1 et 2, g 1. — Nov. 112, cap. 3 pr. el g 2.
'

103. Justinien. 550. — « l'atroni autem causarum. qui utrique parti simili
pnestantes auxiliinn ingrediunlur, quum lis l'uciït conleslala. posl narrationem
propositam et contradictionem objectam, in qualicunque judicio majore sive
minore... sacrosanctis evangeliis tactis juraniuiluni plantent » I li s l r
De jud., III, 1.

" *

100. Justinien. 554. < Sancimus... non aliter neque actorem neque funienlem
in primordio litis exercere certamina, nisi posl narrationem et responsionem
anlequainulnusque parus advocalisacrainentuin legitimuni pnestent, ipse prin-
cipales personoe subeanl jusjurandum... >, L. 2 pr., C. De jur. propl cal II 59
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dit-on, cum judex per narrationem negolii causant au dire

coeperit. Varnarratio negolii, il faut entendre non seulement
la narraiio proprement dite du demandeur, mais encore la

contradictio ou responsio du défendeur, puisque la procédure
des cognitiones extraordinarioe est essentiellement bilaté-

rale (107) et que les termes de la constitution excluent l'idée

d'une instance par défaut.

11 ressort de ces textes que le demandeur doit, lors de

sa première comparution devant le juge, exposer de vive

voix tous les faits qui servent de fondement à son ac-

tion et qui n'ont été que sommairement indiqués dans le

libellus conventionis (108). Le défendeur présente ensuite

ses moyens de défense, dont le libellus contradiction]s con-

tient déjà mention. Cette réponse implique qu'il consent

à défendre au procès et lie l'instance. La litis contestalio

est donc, à l'époque de Justinien, l'exposé contradictoire que
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 déjà, en 4-4, dans la constitution

où Théodose II établit la prescription des actions. Ce prince,

après avoir dit que la litis contestalio servira dans certains

cas de point de départ à la prescription, ajoute en forme

d'explication les mots : habitoque in ter partes de negotio prin-

cipali conflictu ( 110). On ne peut considérer ces mots comme

une simple redondance; il est bien plus naturel d'y voir

l'expression de l'idée que la litis contestalio a lieu quand le

débat est engagé au fond entre les parties. Cette idée dérivait

107. L. 5 g 4, C De temp.et rep. app., VII, 05 ; Nov. 55, cap. 4 pr.
108. Betlimann-Hollweg, lUrm. Civilpr., III, p. 243.

109. Keller [Litis Cont., p. 70) définit de même la litis contestalio du droit de

Justinien : « Der erste pegenseilige Voilrag der I'arteyenvor Gericht. ••Savigny,

System, g 257, VI, p. 22; Betlimann-Hollweg, Rirm. Civilpr., 'III, p. 234.

110. Théodose II. 424. <(In eandein rationein illis procul dubio recasuris, qua>

post litem conteslatam, in judicium actione deducta habitoque inter partes de

negotio principal! conflictu, triginta denuo annorum devoluto curriculo, tradita

oblivioni ex diuturno silentio comprobantur. » L. 14 g 1 , C. Th. De act. eciio

temp. fin., IV, 14. Ce passage n'est pas reproduit dans le texte mutilé de cette

constitution inséré au Code. L. 3, C. De precscr. XXX vel XL ann.. Vil, 59.
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très-vraisemblablement de l'ancienne cognitio extraordinaria.

22. A côté delà doctrine que nous venons de développer et

qui est la plus généralemenl admise, il faut citer l'opinion

de Wieding, qui soutient que la litis contestatio coïncidait

avec le début delà narraiio du demandeur (111). Cet auteur

s'appuie principalement sur la 1. un., C. De litis contestatione,

qu'il attribue, ainsi qu'on l'a vu plus haut, à l'année 405

environ (112) et qu'il regarde comme une disposition législa-
tive destinée à fixer le moment où se produirait la litis con-

testatio. La narrât io negolii, dont il est ici question, désigne,

selon Wieding. l'exposé que fait le demandeur de ses pré-
tentions. La litis contestatio a donc lieu au moment où le

demandeur commence sa narratio. Cette opinion restreint

d'une façon arbitraire la portée des expressions per narra-

tionem negolii; elle attache une trop grande importance au

mot coeperit et enfin les conclusions auxquelles elle aboutit

sont démenties par le témoignage d'un scholiaste anonyme
des Rasiliques, qui indique bien que la litis contestatio ne peut
avoir lieu tant que le défendeur n'a pas présenté ses dé-

fenses ( 115).

25. La matière de la litis contestalio a été réglementée par
Justinien sur quelques points de détail. Ainsi, en 557, il porta
à vingt jours le délai qui devait s'écouler entre la citation

en justice et la litis contestatio, délai qui était autrefois de

dix jours (114). Pour assurer celte réforme, il prescrivit au

juge d'interroger le défendeur à ce sujet, lorsque les parties
se présenteraient devant lui pour procéder à la litis contesta-
lio (llh); quand ce délai n'était pas observé, lalilis contestalio

111. Wieding, Libellpr., p. 156 et 105.

112. Libellpr., p. 101. Wieding pense que la distinction du jus et du ju-
dicium a survécu à la chute delà procédure formulaire. Libellpr., p. no.

113. a nfoz'-érapÇi'i zo-a -r, Si^y/jGizrèii Litis contestât io est narratio nco-
û;t'/J:-;oj;. 'yjy'h h.iionii TÔ; àyco/i;,-. ovSi lii, non edilio actionis. neque cou—
•J-JJu.-ir.iii. ouil r, ij.rj'jouir.r,: êvrir/i'x 1). VClltio, neque simplex posllllatio

Scliol., Ras., VII, 1, 5.

lli. Nov. 55, cap. 5g 1; Nov. 82, cap. 10. Ce délai de vingt jours courait de
la signification du libellus. Nov. 55. cap. 3 g 2. Cf. toutefois Rethinaim-Hollweg,
Rtrm. Cirilpr., III, p. 249, note 43.

115. Nov. 53. cap. 5 g 2.
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était privée de tout effet. En 559, il imposa au demandeur

l'obligation de s'engager sous caution à faire procéder à la
litis contestatio dans le délai de deux mois (116).

116. Nov. 96, cap. 1.



CHAPITRE II.

Nature contractuelle de la JUTTJS VOHTESTATIQ.

24. Après avoir étudié les transformations de la litis con-

testalio, il importe de se rendre compte de la nature juri-

dique de cet acte avant de passer en revue sesnombreux effets.

A l'époque des legis actiones, la litis contestalio consiste

dans un appel au témoignage des assistants ; c'est un simple
fait destiné à constater que l'instance est engagée. Dans la

procédure formulaire, on entend par litis contestalio l'accord

des plaideurs sur la personne du judex et les termes de la

formule. Cette définition à elle seule suffirait à révéler le

caractère contractuel de la litis contestalio; elle nous montre

dans cet acte une convention créatrice d'obligations.
25. La volonté des parties tient une large place dans l'éta-

blissement du judicium. C'était un principe fort ancien à

Rome que le judex devait être désigné par les parties (1), à

condition toutefois que leur choix se portât sur certaines per-
sonnes déterminées, les sélecti judices. Cette participation au
clioix du judex perdit beaucoup de son importance sous

l'Empire et elle finit par se réduire à un simple droit de récu-
sation. Toutefois les idées anciennes restèrent longtemps en

vigueur et, à la fin de l'époque classique, le consentement
des plaideurs est encore exigé pour que le magistrat puisse
proroger les pouvoirs d'un judex nommé pour un temps
déterminé. D'ailleurs on a toujours reconnu aux parties le
droit de s'entendre sur la personne du judex, avant de se

I. Cic. Pro Cluentio. 15; Pro Ilosrio Corn., 14.
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présenter devant le magistrat qui ne faisait alors que consa-
crer leur choix (2).

Les plaideurs ne devaient pas seulement s'accorder sur le
choix du judex, ils avaient surtout à s'entendre sur les termes
dans lesquels la lutte devait être engagée. Parfois ils se con-
certaient à ce sujet avant de comparaître in jure (5), et le

préteur dans son décret ne faisait alors que constater leur
convention sur la marche ultérieure du procès. Plus souvent

le défendeur acceptait la formule telle qu'elle était proposée
par le demandeur (4). Du reste la volonté des parties était
souveraine ici comme partout ailleurs, et elles pouvaient faire
subir aux formules proposées dans l'Édit telles modifications

que bon leur semblait (5). La convention par laquelle les

plaideurs s'entendent sur la personne du judex et les termes
de la formule impliquent qu'ils se soumettent à l'issue éven-

tuelle du judicium : elle donne donc naissance à des obliga-
tions et présente ainsi tous les caractères d'un contrat.

26. Ce résultat auquel conduit l'analyse de la litis contes-

tatio dans la procédure formulaire est confirmé par le lan-

gage des jurisconsultes romains. Ils se servent, en parlant de

l'établissement ou de l'extinction du judicium, des expres-
sions contrahere (6) et solvere (7), qui 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 feraient pour une obligation qui ne

serait affectée d'aucune modalité. Cicéron assimile l'instance

à un engagement contractuel quand il dit, à propos des

Decemviri sllitibus judicandis : Lites contractas judi-

2. L. &Q,Dejud.,\, 1 ; L.57, Dere jud., XLII, 1 ; L. 23pr., Deappcll., XLIX, 1.

5. Cic. Partit, orat., 28.

4. Cic. Pro Quintio, 19, 20; Fr. Yat., 112, éd. Mommsen, p. 45.

5. L. 27, Dcreg.jur., L, 17.

6. Ulpien. « Sicut in stipulatione contrahitur cum filio, itajudicio contrabi... »

L. 5 g 11, Depeculio, XV, 1.

Paul. « Defensor tutoris condemnatus non auferet privilegium pupilli ; neque

enim sponte cum eo pupilluscontraxit. » L. 22, De tut. et rat. distr., XXMI,

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

8. Cic. De invent., II, 20.
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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 mécon-

naître le caractère contractuel de la litis contestalio; mais

quand il s'agit de préciser davantage la nature de cet acte et

de savoir si les Romains la considéraient comme un contrat

ou un quasi-contrat, les commentateurs se partagent (11).

28. Une opinion fort accréditée, qui compte parmi ses

défenseurs Savigny (12), Keller (15),Puchta (14), AYalîsr (15),

voit dans la litis contestalio un quasi-contrat analogue à la

neqoliorum geslio ou à la tutelle.

Le mot conlrahere, disent ces auteurs, que l'on remarque
dans l'expression d'Ulpien judicio contrahi, a un sens fort

large qui embrasse à la fois les obligations ex confractu et

les obligations nées quasi ex conlraelu ; on ne saurait donc

tirer argument de l'emploi de ce mol.

La procédure in jure, ajoutent-ils, présente, à certains

égards, les apparences d'un contrat : souvent, en effet, la for-

mule est rédigée à la suite d'une entente entre les plaideurs,
dont le magistral semble uniquement constater la volonté.

Mais à côté de ce trait de ressemblance, il y a de nombreuses

différences. Dans un contrat, tout doit émaner de la seule

volonté des parties ; au contraire, dans la constitutif; judicii,
le magistrat intervient, s'il y a désaccord, et tranche le

débat. Rien plus cette volonté reste inefficace, tant qu'elle
n'est pas complétée par la volonté d'un tiers, celle du magis-
trat, qui vient vivifier la formule et instituer le judex. Parfois

9. Cic. De leg., III, 5.

10- « Ego quid contrahere cupio litigii inter vos. » Plant. Cas.. III, 2. v. 51.
11. Nous devons citer seulement pour mémoire une opinion isolée qui voit

dans l'expre-sion d'Flpien, judicio contrahi, une simple maxime de procédure.
Le sens de celle maxime serait que la liberté des parties ne doit pas être plus
restreinte dans la procédure qu'en matière de conventions, toutes les fois que
cela n'est pas incompatible avec la bonne administration de la justice, llebnolt,
Exeeplionen, p. 07.

12. Savigny (System, g 238, VI. p. 52) n'admet l'idée d'un quasi-contrat que
dans les actions in personnm; dans les actions in rem, il identifie les effets de
la litis contestalio et ceux de la eaulio judicaliim sol ri.

15. Keller, Civilpr.. g 02, trad. Capmas, p. 278.
14. l'iichta,/««/<«., g 172, II, p. 105.
15. F. Waltcr, Ceseliichle des roetn. Redits, g 681, II. p. 529.
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même le rôle du préteur ne se borne pas à donner aux con-

ventions des plaideurs leur consécration; il exerce sur leur

volonté une certaine pression et oblige le défendeur, du

moins en matière personnelle (16), à accepter le judicium ( 17).
Si donc la litis contestatio, envisagée comme fait générateur

d'obligations, présente, à certains égards, les caractères d'un

contrat, à d'autres points de vue elle en diffère profondément.
N'est-ce pas là tout ce qu'il faut pour constituer un quasi-
contrat?

29. La théorie qui vient d'être exposée ne nous semble pas,

malgré les autorités imposantes qu'elle peut invoquer en sa

faveur, rendre fidèlement l'état du droit romain. Nous pen-
sons avec Doneau (18) et beaucoup d'interprètes modernes (19)

que la litis contestatio constituait un véritable contrat.

D'une part, rien ne prouve, comme le veulent les partisans
de la première opinion, que les jurisconsultes romains aient

pris le mot conlrahere en notre matière dans un sens large

qui embrasse à la fois les contrats et les quasi-contrats. Tout

au contraire, Ulpicn, suivant la remarque judicieuse de

Doneau (20), semble bien employer l'expression conlrahere

dans son sens technique, puisqu'il compare le judicium à la

stipulation, ce contrat par excellence des Romains dans ce

texte si souvent cité : Sicul in slipulatione contrahitur cum

fllio, ita judicio contrahi.

D'autre part, l'assimilation que l'on veut établir entre la

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

17. Paul. « Stipulatio ex utriusque consensu valet, judicium autem etiam in

invitum redditur. » L. 85 g 1, De verb. obi., XLV, 1. Cf. L. 40 g 5, De

procur., III, 3 ; L. 2 pr. gg 3. 4, 5 et 0; L. 3 ; L. 8; L. 19 g 2; L. 22; L. 21; L. 23;

L. 28 g 2, De jud., V, 1 ; L. 42 g 1, De reb. cred., XII, 1 ; L. 34 g 5 ; L. 55 g 2,

De jur. XII, 2 ; !.. 20, De cond. fuit., XIII, 1 ; L. 1 g 57, Depositi, XVI, 5.

18. Comment, lib. XII, cap. li (Doneau, 0/iera omnia, III, col. 515).
19. Mayer, Litis Contestatio, p. 24: Liebe, Stipula/ion, p. 255; Ihering,

Geistdesroem. Redits, g 12, I. p. 171 ; Rudorff, Roem. Resehtsg..§ 71, II, p. 255;

Bethmann-Holhveg, Roem. Civilpr., II, p. 487, note 17; Bekker, Aktionen, II,

p. 181 ; Accarias, Précis, II p. 859.

20. « Et ne dubitaremus Ulpianum hoc ipsum sentire, non etiam contra-

hendi verbo quasi contractum intelligere, ut in L. Ex contractibus, D. De oblig.
et act., addidit judicio contrahi sicul slipulatione. Constat autem stipulationem
vere contractum esse, ut qua; non perficiatur sine consensu et conventione. »

Comment., lib. XII, cap. 14 (Doneau, Opéra omnia, III, col. 545).
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litis contestatio et un quasi-contrat nous paraît inexacte ; car

dans les quasi-contrats qui engendrent des obligations réci-

proques, les deux obligations ne prennent pas toujours nais-

sance au même moment, tandis que l'établissement d'un judi-

cium exige le consentement simultané des parties.

Cette objection, qui est décisive, n'a pas échappé aux

auteurs qui voient dans la litis contestatio un quasi-contrat.

Savigny reconnaît que le judicium acceptum suppose le con-

cours simultané des deux parties (21), mais il se retranche

derrière l'idée que l'obligation, qui en dérive, ne procède pas
du seul consentement des plaideurs. C'est là une exagération;
car il esl fait dans le judicium acceptum une large place à la

volonté libre des parties. Il dépend entièrement du créancier

d'agir ou de ne pas agir : il peut, au lieu de s'engager dans

une série de formalités, qui doivent aboutir à la réalisation

des biens de son débiteur, attendre que celui-ci s'exécute de

bonne grâce (22). Le défendeur, de son côté, peut se dispenser

d'accepter la formule en se soumettant aux peines qui attei-

gnent les indefensi (25). Quant à l'intervention du préteur et

à la contrainte qu'il peut exercer sur le défendeur, elles n'ont

rien d'incompatible avec l'idée d'un consentement libre.

Toute la théorie des stipulations prétoriennes en fait foi. Ces

stipulations ont lieu sous l'autorité et quelquefois sous la

pression du magistrat, et cependant on les considère toujours
comme des contrats. On ne saurait donc, sous ce seul pré-
texte, se refuser à voir un contrat dans la li/is contestatio ; si

ce raisonnement était juste, il conduirait à dire que la cautio
damni infecli ou toute autre stipulation prétorienne cesse
d'être un contrat, parce qu'elle est conclue en présence et
souvent sur l'ordre du magistrat. D'ailleurs la nature même
des moyens employés par le préleur montre que la volonté

21. System, g 158, VI, p. 52.
22. Dioclétien. 284. — « Invitus agere vel accusare nemo cogitur. » L. un.,

C. Ut nemn inv. ag.. III, 7. Cf. L. 5 g 0, De doli mali et met. cic, XI.1V. 4.
23. l'Ipien. « Non defendere videtur non tantum. qui latilat, sed et is, qui

prasens negat se defendere, aut non vult suscipere actionem. » L. 52, De rcg.
jur., L, 17. Cf. L. 21 g 5, Ex guib. causis maj., IV, 5. Retlunanii-IIollweg, Ro-in.
Civilpr., II, p. 550, note 3.
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des parties est indispensable pour l'organisation régulière
d'un judicium; le préteur ne répute pas leur consentement

donné : il recourt à des moyens indirects et cherche, par la

menace de mesures rigoureuses (missio in possessionem), à

obtenir que le défendeur consente à défendre à l'instance.

30. Si les partisans de la seconde opinion s'accordent tous

à reconnaître dans la litis contestalio un véritable contrat,
l'entente cesse quand il s'agit de déterminer la nature propre
de ce contrat.

Suivant Doneau, là litis contestatio serait une convention

tacite par laquelle les parties s'engageraient à laisser le judi-
cium suivre son cours et se soumettraient à son issue éven-

tuelle (24).
51. Savigny (25) pense que la litis contestatio se confondait

dans les actions in rem avec la satisdatio judicatum solvi et

qu'elle consistait par suite en une stipulation. Mais les

termes très précis d'Ulpien, qui oppose le judicium à la sti-

pulation dans la 1. 5 g 11, Dcpeculio, ne permettent pas de voit-

dans la litis contestatio une véritable stipulation. D'ailleurs

la satisdatio judicatum solvi, à laquelle Savigny se réfère, ne

se rencontre qu'exceptionnellement, et elle est destinée à

renforcer l'obligation du défendeur bien plutôt qu'à la faire

naître.

52. Une opinion qui nous parait la plus sûre et qui

compte de nombreux partisans en Allemagne (26), consi-

dère la litis contestalio comme un contrat d'une nature toute

spéciale, comme un contrat formel. C'est ce qu'indiquent les

24. « Fatendum est in litis contestatione non esse conventionem apertam : at
est tacila... Reus apud magistraluni judicium suscipiendo de ea re, aperle dé-
clarât se hoc soutire, ac pêne dicere, se paratum esse solvere, si condemnetur
sententia judicis; sed velle se etiam, si absolvalur, liberum discedeie, nec am-

plius quidquain a se peti. Quod et ipsum actor in se admittit, cum judicium

suscipit... » Comment., lib. XII, cap. 14 (Doneau, Opéra omnia, III. col. 545).
Cette doctrine est à peu près celle de Iiekker (Consumplion, p. 298).

25. System, g 258, VI, p. 28.
20. Liebe, Stipulation, [i.255 ; Ihering, Geist des roem. Redits g 12, I, p. 171;

Rudorl'f, Ra-in. Rceklsg., g 71, II, p. 234; Wieding, Libellpr., p. 09 ; Rekker,

Aldioncii, II, p. 181. Rethmaiin-Hollvveg (Roem. Civilpr., II, p. 487, note 17)
admet l'existence de contrats spéciaux à la procédure, au nombre desquels figu-
rerait la lilis contestatio.
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fréquentes comparaisons que font les jurisconsultes romains

entre la litis contestalio et la stipulation, le contrat formel

par excellence (27). La litis contestatio a en effet de nom-

breux traits de ressemblance avec la stipulation. Elle exige,

comme celle-ci, la présence simultanée des parties. Leur

volonté y doit également revêtir des formes consacrées. Les

termes de la formule, qu'on désigne, comme les paroles

solennelles de la stipulation, par la dénomination de verba

conccpla (28), sont destinés de même à donner aux préten-

tions du créancier une forme saisissante qui exclue toute

équivoque, et on peut appliquer à la formule ce que Paul dit

de la stipulation: Verba, ex quibus obligatio or'tlur, inspi-
c'tenda suul (29).

55. 11y a sans doute entre la litis contestalio et la stipula-
tion des différences. Voici les principales, en laissant de

côté les divergences de forme. La stipulation exige une ques-
tion et une réponse conformes; pour la litis contestatio, on se

contente d'une manifestation de volonté quelconque (50). La

lilis conlcslalio donne naissance à des obligations réciproques
tandis que la stipulation ne produit qu'une obligation unila-

térale. L'erreur in ipso cor pore rei, qui rend nulle une stipu-
lation, ne vicie pas la litis contestalio (51). Paul qui expose
cette doctrine, contrairement à l'avis d'Ariston, pense que
l'on doit se préoccuper surtout de l'intention du demandeur,

parce que le défendeur soutiendra toujours n'avoir pas donné

son consentement: ce motif avait été déjà mis en avant par
Celsus (52). Enfin la litis contestatio fait sentir son influence

27. L. 55, De jud., V, I ; L. 5 g 11, De jieculio. XV, I ; 1. 70 s, 1 L 85 •' 1 De
vcrb.olil.,\l\, 1.

..--,>.

28. Pomponius. — « Stipulatio aiilein est verborum coneeplio. » L. 5 g I, De
verb. obi., XI.V, 1. « Sublata- sunt ist:e legis actiones effectuinque est.'ut per
concepta verba, id est per formulas litigaremus. » Gains IV 50

29. L. 120 g 2, Dererb. obi., MX. \.

30. « .ludiciuni, quin acciperot in en ipsa verba. qmr N;evius edebat. non
récusasse. > Cic. l'rnQuiiitio. 20. Cf. L. 32. De reg. /,„., |., 17,

51. Paul, a SiSticliuin slipnlaliis de alio sentiam, tu de alio, niliil actuni eril-
quod et in judiciis Aristo existimavil. Sed hic inagis esl, ut is prlitus vide,tur'
de quo actor sensit, nam stipulai io ex ulriusque consensu valet, judicium autem
etiam m învituin reddilur; et ideo aclori potius ci'edendum est, alioquin semper
negabit reus se consensisse. » L. N5 g \, De verb. obi XIV 1

52. L. 01, De jud., X, 1.
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sur le droit porté en justice tout entier ; la stipulation même

conçue en ces termes si larges : QVIDQVIDTEDAREFACEREOPORTET,
n'embrasse que les prestations échues (55). Le soin que pren-
nent les jurisconsultes de faire remarquer les différences qui

séparent la litis contestatio et la stipulation, et l'absence de

toute comparaison avec les autres espèces de contrats indi-

quent nettement que dans leur pensée ces deux actes appar-
tenaient à une même classe de contrats, les contrats for-

mels.

54. Nous ne pouvons, faute de renseignements, suivre le

développement de cette théorie du contrat judiciaire, comme

on dit aujourd'hui, ni surtout en rechercher l'origine. On

est réduit sur ce point à des conjectures. On a supposé

que le contrat, qui constitue à l'époque classique la litis

contestatio, serait un vestige d'un contrat primitif conclu

per oes et libram (54). Ce contrat aurait supposé plusieurs

opérations : dans les actions lit personam, il serait intervenu

une nexi obligatio pour l'hypothèse d:unc condamnation et

une nexi liberalio pour celle d'une absolution ; dans les actions

in rem, il y aurait eu du côté du demandeur mancipalio rei

pour le cas éventuel d'absolution, et de la part du défendeur

engagement de payer la litis oeslimatio au cas de condamna-

tion. Ces conjectures trouvent un appui dans un passage où

Gaius dit oueV obligatio judicati s'éteint per oes et libram (55).
11 y a là un argument d'analogie, qui n'est pas sans valeur,

mais il ne suffit pas, en l'absence d'autres témoignages, à

faire admettre l'existence d'un contrat judiciaire per oes et

libram (56).
Il nous paraît plus sûr de voir dans la théorie du contrat

35. Paul, a Quum stipulamur : quidquid ledare facere oportet, id, qund pr;c-
senti die duntaxat debetur, in stipulationein deducitur, non, ut in judiciis, etiam

futurum. » L. 76 g 1, De verb. obi., XLV, 1. Cf. LL. 80 et 125, eod.

34. Mayer, Litis Contestalio, p. 121 et 151 ; Liebe, Stipulation, p. 255.

55. « Est etiam alia species imaginarioe solutionis per tes et libram ; quoil et

ipsum genus cerlis in causis receptum est, veluti si quid eo nomine debealur

quod per rcs et libram geslum sit, sive quid ex causa judicati debeatur. »

Gaius, III, 175. *

56. Rudorff, qui avait précédemment émis l'idée que la litis contestatio

dériverait d'un nexum, a abandonné cette opinion (/lirai. Rechlsg., % 71, II,

p. 234, note 17).
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de lilis contestatio un vestige de cette idée fondamentale, qui

explique tant de particularités de la procédure romaine, à

savoir que tout procès n'est au fond qu'un compromis, ainsi

que l'atteste cette phrase de Paul, qui paraît un peu étrange,
si on la juge à un point de vue moderne : Compromissum ad

similitudinem judiciorum redigitur (57). Cela est vrai surtout

si on se place à l'époque des legis actiones et dans l'hypothèse
d'une legis aclio sacramento ; ici l'instance a pour base un

pari, c'est-à-dire un contrat : c'est ce contrat qui joue le

principal rôle, le droit litigieux restant toujours au second

plan.
Il est difficile de savoir si on considérait encore sous Justinien

la lilis contestalio comme un contrat; il semble toutefois, à en

juger d'après les termes de la Novelle 55, que cette manière

de voir avait persisté. (58).
55. On s'occupera dans un chapitre spécial des obligations

créées parla lilis contestatio. Il suffit pour le moment défaire

remarquer que les parties, en acceptant le judicium, se sou-

mettent par avance aux conséquences de la condamnation ou

de l'absolution (59), ce qui entraine pour elles l'obligation de
s'abstenir de tout acte, qui pourrait changer leur situation

respective, aussi bien que l'impossibilité de se prévaloir
des événements, qui viendraient la modifier durant l'ins-
tance.

57. L. 1, De receplis, IV, 8. Ce point important de l'histoire de la procédure
romaine a été fort bien mis en relief par Ihering (Geist des rnm. Redits,
g 12, I, p. 107 et 109).

58. Nov. 55, pr.
59. Ulpieu. « Si quis apud aliquem judicem iturus stipulalus est judicatum

solvi, et agit apud alterum, non committitur stipulatio, quia non hujus judicis
sententia? lidejussores se subdiderunt. » L. 5 pr., Jud. solvi. XLVI, 7.



CHAPITRE in.

Inflnence de la LITIS CONTESTATIO

sur la marche de l'instance.

SECTION PREMIÈRE.

FIXATION DES ÉLÉMENTS DU LITIGE.

36. A l'époque des legis actiones, la litis contestalio n'a

guère d'influence sur la marche du procès. Les éléments du

litige sont fixés par les paroles sacramentelles qui accompa-
gnent les solennités de la legis aclio. Cesparoles sont portées
à la connaissance du judex par l'exposé sommaire que font
les plaideurs de tout ce qui s'est passé in jure (causse con-

jeclio). Le témoignage des personnes qui ont assisté à la pro-
cédure devant le magistrat et auxquelles les parties ont adressé

l'expression consacrée : TESTESESTOTE,ne vient que corroborer

leurs allégations (1).
37. L'influence delà litis contestatio apparaît sous le sys-

tème formulaire : elle donne alors à l'instance sa forme défi-

nitive. A celte époque en effet la litis contestalio coïncide

avec la délivrance de la formule, et les effets de ces deux

actes se confondent. C'est la formule qui fixe l'objet précis du

litige et les personnes qui y figureront. Sur tous ces points,
l'accord des parties sanctionné par le magistrat est décisif et

la formule une fois délivrée ne peut en principe recevoir de

1. Gaius, IV, 15. — Bethmann-Hollweg, Roem. Civilpr., I, p. 185.

5
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changement (2). Ainsi les plaideurs ne sauraient d'un corn,

mun accord changer le judex, substituer un tiers à l'un

d'entre eux, ni modifier en quoi que ce soit la question qui

est soumise au judex. Si, en effet, le judicium acceptum con-

stitue un contrat entre les pat lies, celles-ci n'y sont pas seules

intervenues et leur consentement a eu besoin d'être consacré

par le magistrat. Toute modification qui procède de leur seule

volonté doit donc être considérée comme non avenue. Cela

est surtout sensible pour la personne du judex : celui-ci doit

tenir ses pouvoirs d'un magistrat investi de Vimperium (5), et

les parties seraient impuissantes à les lui conférer. A l'in-

verse, le magistrat ne peut pas en général faire subir de modi-

fications à la formule sans l'assentiment des plaideurs : c'est

que la foi mule, quoique délivrée par le magistrat, est surtout

l'oeuvre des parties.
Le principe de l'immutabilité de la formule est rigoureuse-

ment observé pour toutes les dispositions relatives à l'objet du

judicium. Toute modification, fût-ce même le redressement

d'une simple erreur matérielle, ne peut avoir lieu que par
voie de reslilulio in inlegrum, moyen extraordinaire dont

l'emploi montre que la règle avait conservé ici l'empire le plus

complet (4).
Le principe comporte au contraire des dérogations impor-

tantes en ce qui concerne la personne du judex ou celle des

plaideurs.
58. La première classe de dérogations est la conséquence

naturelle de l'idée que la litis contestatio établit un rapport
contractuel entre les parties. Ce vinculum juris, comme l'ap-
pelle Sénèque, n'engage en rien le magistrat qui conserve tou-

jours le droit de retirer au judex les pouvoirs qu'il lui a
confiés (5). Il ne saurait lier davantage le judex, qui n'a pas

2. a Jam primo vinculo tenentur. et mutare illis lormulani non licet. » Sen
Epist., 107.

5. L. 38, De judiciis, \, 1.
4. Gaius, IV, 57 et 123. — Keller. Civilpr., g 08, trad. Capmas. p. 318; Acca-

rias, Précis, II, p. 801.
5. Paul. « Judicium sohilur vêlante co, qui judicare jusserat. i>L. 58, De judiciis

V, 1. Cf. L. 12pr..<w/,; L. 12 pr., De re jud., XLII, 1. _ Keller, Civilpr.',
g l>8. trad. Capmas. p. 513; Rethmann-llollweg, Roem. Civilpr., II, p. 514.
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besoin d'être présent lors de sa nomination et l'ignore le plus
souvent (6) : il pourra donc se faire décharger de ses fonc-

tions, soit en présentant une excuse (7), soit en jurant sibi

non liquere (8). La mutai io judicis peut en outre être néces-

sitée par la mort de ce dernier (9), l'étal de démence où il est

tombé (10), son élévation à une cliarge qui le place sur le

même rang que le magistrat qui a organisé l'instance (11), ou

enfin par l'institution d'héritier que fait en sa faveur une des

parties en cause (12). Il est probable que, dans ces différents

cas, on suivait pour le choix du nouveau judex les mômes

règles que pour la nomination du premier, et que le magistrat
laissait aux parties le soin de le désigner (15).

59. La seconde classe d'exceptions concerne les parties en-

gagées dans l'instance. Voici les hypothèses très-fréquentes
où il y a lieu à mutai io partis.

Lorsque l'un des plaideurs vient à mourir pendant l'ins-

tance, le judicium doit être transporté de la tète du défunt sur

celle de l'héritier (14). Si la formule ne recevait pas de chan-

gement, le judex devrait condamner le défunt : or, toute sen-

tence contre une personne qui n'existe pas au moment où cette

sentence est rendue est nulle (15). Une semblable modification

était nécessaire, quand le droit litigieux avait fait l'objet d'une

cession, soit que l'on se trouvât dans les cas exceptionnels

où l'aliénation de la res litigiosa n'était pas prohibée (16),

0. Papinicn. « Neque enim in addicendo pnesenlia vel scientia judicis ne-

cess.iria'est. » L. 59 pr., De judiciis. V, 1. Cf. L. 25 g 8, De eed. éd., XXI. 1.

7. LL. 18 pr.. 40 et 70. De judiciis, V, 1. Ci. L. 15, g 3. De racat., L. 5.

8. L. 30. De ce jud., XLI1. 1. — A. Geli. Xncl. atl.. XIV. 2. 25. »

9. LL. 52 et 00, De judiciis, V. 1 ; L. 0. De fid. cl m,m. lui.. XXVII. 7. —

Festus, v» subditus, éd. Millier, p. 545.

10. L. 40. De judiciis, V. 1.

11. L. 58, eod.

12. L. 17, eod.

15. Keller. Civilpr., g 68, trad. Capmas, p. 514. noie 807.

14. Paul. « Paulus respondit. taie judicium in heredem tuloris transferri

oportere, quale defunctus suscepit. » L. 8 g 1. Dr fid. . et nom. tut.. XXVII. 7.

Cf. L. 48. Fam. erc, X, 2; L. 29, De op. lib.. XXXVIII. 3. — L. i, C, De in lit.

jur., V, 53.

15. Paul. « Idem respondit. adversus eum. qui in rébus humanis non esset,

quum judex datus est, neque judicis dationem valuisse. neque sententiam adver-

sus eum dictam vires habere. » L. 2g 1, Qure sent, sine app., XLIX, 8.

16. L. 13, Fam. erc, X, 2; L. 9, Fin.reg., X, 1.
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soit que le droit litigieux fît partie d'une hérédité vendue (17).

Un changement de la formule peut encore être nécessaire

quand un pater familias a intenté l'action injuriarum pour

une offense faite à son fils. Si le père s'absente, abandonne

les poursuites ou émancipe ce fils, celui-ci a intérêt à conti-

nuer en son nom l'action commencée (18). A l'inverse, lors-

qu'un filius familias vient à mourir, les créanciers qui avaient

agi contre lui peuvent poursuivre le procès contre le père et

obtenir une condamnation depeculio ou de in rem verso (19).

Enfin l'action noxale dirigée contre le possesseur d'un statuti-

ber ou d'un homme in servilute, doit passer sur la tête de ce

dernier, quand il est devenu libre dans le cours de l'instance,

soit que la condition à laquelle était subordonné son affran-

chissement se réalise dans l'intervalle (20), soit qu'il ait fait

reconnaître sa condition d'homme libre (21).
Il y a enfin un grand nombre d'hypothèses où la substitu-

tion d'une personne à une autre n'est plus commandée par la

nécessité, mais est souvent fort utile dans la pratique.
Les plaideurs ont commencé par agir en personne cl ils

veulent ensuite se substituer un représentant; à l'inverse, ils

désirent faire passer sur leur tête le judicium , qui a été en-

gagé par un coguitor ou un procuratorCii), ou remplacer un

représentant par un autre (25). Les parties ont à cet égard
toute liberté et une disposition de l'Édit du préteur consacre

formellement ce droit (24). Le représentant peut de son côté
se substituer une autre personne ou se faire décharger de ses
fonctions pour de justes motifs (25).

17. L. 2 g 8, De lier, vel act. vend., XVIII. 2. —
Celhniann-Ilollweg. Roem.

Civilpr., II, p. 455.

18. L. 17 g 14. De injuriis. XLVII. 10.
19. idpien. « Mortuo fiiio post litis conte-tiHioncm. tran.-fertur judicium in

patrem dunlaxat de peculio et quod in rein ejus versum est. » L. 57. De judi-
ciis, V, 1.

20. L. 15, De nox. act., IX, 4.
21. L. 25 g 4, De lib.causa., XL, 12.
22. L. 17-27. De proeur., III, 5 ; L. 40, eod.
25. L. 17 pr.; L. 27 g \,eod; L. 0 g 5, Quod cuj. unie. ,„„,,., m j
24. Fr. Yat. 341.

25. L. 21, De proeur., III, 3; L. 8 g 3; L. 45 g 1, Mandati. XVII. IL 4 S 5
De appctl., XLIX, 1.— LL. 8,11 et 22, C De proeur., II. 13.

'
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40. Toute substitution d'une personne à une autre dans la

formule constitue une translatio judicii et nécessite l'inter-

vention du magistrat qui ne l'accorde que cognita causa (26).
La translatio judicii consiste dans un simple changement
de noms et n'atteint pas la formule, quand il s'agit d'une

mutatio judicis. En 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-

titue celui de la personne qui prend sa place (27). D'ailleurs

la translatio judicii ne change en rien le caractère de l'ins-

tance qui doit se dérouler au lieu où elle a été organisée (28)
et dans les mêmes conditions (29). Le nouveau défendeur

échappe à l'infamie qui l'atteindrait si l'action eût été d'abord

dirigée contre lui, lorsque le défendeur primitif ne devait pas
l'encourir (50). De même il sera condamné dans la mesure

fixée par le jusjurantlum in litem de l'adversaire, si le défen-

deur originaire eût dû l'être: les textes font l'application de

cette idée aux héritiers du tuteur, qui ne produisent point

toutes les pièces relatives au compte de tutelle (51 ). Du prin-

cipe que la translatio judicii n'aggrave en rien la situation

des parties, il résulte que le plaideur primitif a le droit de

réclamer de son nouvel adversaire les garanties spéciales

qu'il doit lui fournir, si ce dernier est un cognitor ou

un procurator. Au contraire ces garanties deviennent inutiles,

quand un représentant est remplacé par la partie en cause. (52)

41. La théorie de la translatio judicii a dû disparaître avec

l'emploi des formules (55). On la trouve en effet mentionnée,

peut-être pour la dernière fois, dans un rescrit de Constantin

de l'année 519 (54). Or la suppression des formules date de

20. LL. 17, 25 et 27,De proeur., III, 5.

27. Bethmann-Holhveg, Roem. Civilpr., II, p. 452; Accarias, Précis, II, p. 802.

Keller parait disposé à croire que les modifications s'étendaient à Yintenlio dans

les actions in jus concejitoe. Civilpr., § 08, trad. Capmas, p. 517.

28. L. 34,De judiciis. V, 1.

29. LL. 60 et 76, eod.

30. L. 14, De his qui not. inf.,l\\, 2.

31. L. 8 g 1, De fid. et nom. tut., XXVII, 7 ; L. 4. C. De in lit. jur., V, 53.

52. L. 1 § 2, Quib. mod. pign., XX. 6.

33. Accarias, Précis, II, 909.

34. L. 22, C. De proeur., II, 13.
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l'année 542. Dans la procédure nouvelle la litis contestalio a

presque complètement perdu l'influence qu'elle exerçait sur

la marche du procès : elle ne donne plus à l'instance sa forme

définitive puisque les parties peuvent toujours changer la

cause ou l'objet de l'action et que le juge doit corriger d'office

les erreurs qu'elles onl commises (55 ). La ////.«. contestalio

consiste alors dans un exposé contradictoire des prétentions

des parties, qui est destiné surtout à préciser les faits que

chacune d'elles aura à prouver.

SECTIONII.

I.\ LITIS CONTESTATIO ET LES EXCEPTIONS.

42. La matière des exceptions présente une des applications
les plus importantes du principe de l'immutabilité de la for-

mule et fournit ainsi un des exemples les plus frappants de

l'influence de la lilis conleslitlio sur la marche de la procé-
dure.

Les exceptions, du moins sous la forme oit nous les con-

naissons, n'étaient pas en usage dans la procédure des legis
actiones (56). Toutefois, avant l'accomplissement de la legis
aclio, le magistrat examinait s'il était compétent, si les par-
lies étaient capables d'ester en justice, si l'action qu'on inten-

tait n'avait pas été déjà consommée par une première legis
aclio. Suivant les résultats de cet examen sommaire, il prê-
tait ou refusait sou concours (57) .La lilis contestatio marquait
la fin des solennités de la legis aclio; elle ne pouvait avoir
aucune influence sur les moyens de défense, qui tenaient alors
lieu d'exceptions et étaient présentés au début de la procé-
dure /// jure.

33. L. I g 3. C. De plus pet.. III. 10; Inst. De act., IV, 0 g 3i. — Bethmann-
Holhveg. l'orm. Civilpr., III. p. 200.

50. c<Nec oninino it.i, ut mine, usus erat illis temporibus eveeptionum
Gains. IV. 108.

57. uethinann-llollweg, Roem. Civilpr, I, p. 12', ; Karlowa. Legisaktionen
p. 545 et 547.
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45. Le développement des exceptions est étroitement lié
aux progrès du système formulaire. L'exception se présente
alors comme une condition, dont l'existence doit amener
l'absolution du défendeur ou fout au moins une diminution
de la condamnation (38). Cette restriction, qui est apportée
à l'ordre de condamner donné au judex, doit prendre place
dans la formule ; autrement celui-ci ne saurait en tenir

compte, obligé qu'il est d'obéir à l'ordre formel du préteur:

judex condcmna ( 59). Le défendeur doit donc avoir soin d'in-

voquer injure les exceptions qu'il entend faire valoir contre
Vinlentio de son adversaire. Dès que la formule a été délivrée
et qu'il y a eu ainsi lilis conleslatio, il n'est plus recevable à
les proposer ( 40).

44. Cet effet se produit sans réserves à l'égard des excep-
tions dilatoires, ainsi que l'atteste Julien à propos de l'excep-
tion proejudicii(41).Laproescriplio fori ou exception d'incom-

pétence était traitée comme une exception dilatoire; mais la
lilis contestatio avait moins d'importance ici parce que le

magistrat devait examiner d'office la question de com-

pétence (42).
45. La règle est moins absolue en ce qui concerne les excep-

tions péremptoires. Le défendeur doit les proposer in jure
dans les actions in rem (45) et dans les actions in personam
stricli juris (44). Dans les actions de bonne foi, au contraire,

le défendeur n'est tenu de faire insérer dans la formule que

38. Gaius, IV, 119; L. 22 pr., De exe., XL1V, 1.

59. Cic. In Verr. act. II», II, 12.

40. Ulpien. « Sed et si suscepit actionem lideicommissi. et aliis defensionibus

usus banc omisit. postea, quamvis ante sententiam. reverli ad hanc defensionem

non potest. » L. 52 pr.. De judiciis, V. I.

41. Julien. « Si post litem de hereditate conteslalam res singuL-e petantur.

placet non obstareexceplionem : OVODPIUEIYDICIVH IIEUEDITATI NONFIÂT; f'uturi enim

judicii, non f'acti nomine hujusmodi exceptiones comparât»? sont. s L. 15, De

exe, XLIV, 1. Cf. pour Yexceplio procuratoria. L. X g 2; L. 40 g 5, De

proeur., III, 5. — Betlimann-Hollweg. Roem. Civilpr., II, p. 401.

42. L. 5. De judiciis, V. I.

43. LL. 48 et 05 pr., De rei vind., VI. 1. Cf. Pellat, Exposé des principes géné-
raux de la propriété, p. 504.

L'exception de dol n'avait pas besoin d'être insérée dans la formule de la petitio
heredilalis. (LL. 38, 44 et 58, De lier, pet., V, 3) ; toutefois cette doctrine parait
avoir rencontré des résistances. (L. 59 g 1, eod.).

44. L. 7 § l,_Z)e doli mali et met. exe., XLIV. 4.
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les exceptions qui ne peuvent pas se ramener à l'exception de

dol (45). Dans les judicia bonse fidei en effet le judex a des

pouvoirs plus étendus.: telle est l'énergie de ces mots : ex FIDE

BONA,qui suivent IHntentio du demandeur, que le judex ne

peut reconnaître ses prétentions qu'autant qu'elles sont con-

formes à la bonne foi et que la persistance du plaideur à les

faire valoir ne constitue pas un acte de dol (46). De là cette

règle qui soustrait le défendeur à l'obligation de proposer ici

l'exception de dol avant la lilis contestatio. Quant aux actions

in faclum, on leur appliquait la règle des actions de bonne foi

ou celle des actions de droit strict, selon que la rédaction de

leur formule les rapprochait davantage de l'une ou de l'autre

de ces deux classes d'actions (47).

46. Si le défendeur avait omis de réclamer l'insertion de

l'exception dans la formule et avait ainsi accepté un judicium

purum, il pouvait en résulter pour lui un préjudice considé-

rable. Le préteur venait à son secours à l'aide d'une reslitutio

in inlegrum, qui était accordée plus aisément pour les excep-
tions péremptoires que pour les exceptions dilatoires. Gaius

rapporte même qu'à l'égard de ces dernières on discutait si la

reslitutio in inlegrum était possible (48).
La suppression du système formulaire diminua beaucoup

l'influence que la litis contestatio exerçait sur le droit d'oppo-
ser les exceptions.

47. Les exceptions de procédure, c'est-à-dire celles qui sont

relatives à la compétence du juge, à la capacité des plaideurs
ou à la forme de l'action et qui en qualité d'exceptions dila-

45 Erreptio dolimali. — L. 21, Sol. matr., XXIV, 3; L. 84 g 5, De leq. 1°,
XXX.

Exceptio parti eonventi. — L. 3, De rese. vend., XVIII, 5. Cf. Keller, Civilpr.,
g 35. trad. Capmas, p. 149 et 130.

40. Fr. Val., 94.
47. Helmolt, Exccptionen, p. 109. Ainsi l'action d'injures se rapprochait à

beaucoup d'égards des actions de bonne foi. L. 54 pr.. De obi. et ait., XLIV, 7.
LL. 16, 17 g 2, 18 pr., Deinjur., XLVII, 10. Cf. Keller, Civilpr., g 88, trad. Cap-
mas. p. 454, note 1117.

48. a Sed peremptoria quidem exceptione si reus per errorem non fuerit usus,
in integruin restituitur adiciendie exceplionis gratia ; dilatoria vero si non fuerit
usus. an in integrum restituatur, quoeritur. » Gaius, IV. 125. Cf. L. 2, C. Sent,
rescindi, VII, 30.
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loires étaient nécessairement insérées dans la formule, doi-
vent encore être proposées avant la litis contestatio. Ainsi

l'exception d'incompétence doit être invoquée ab initio : si le
défendeur garde le silence, il est réputé y renoncer (49). Le
droit de récuser le juge suspect ne peut être exercé après la

litis contestalio (50). De même le défendeur doit opposer avant

cette époque l'incapacité du représentant qui agit pour son

adversaire ou l'insuffisance de son mandat (exceptio procura-

toria) (51). Enfin l'exception proejudicii et l'exception lilis

per transaclionem finilse devaient, à raison même de leur

objet, être proposées avant la litis contestalio. C'est ce qui
résulte de l'ordre des titres du livre in du Code : le titre De

online judiciorum (vm), où il est traité de l'exception proe-

judicii, précède immédiatement le titre De lilis contesta-

lio ne (ix).
Les autres exceptions dilatoires, les exceptions dilatoires

relatives au fond, sont aussi restées soumises à la règle
ancienne : elles doivent être proposées à peine de déchéance

avant la litis contestatio (52). Elles sont en général comprises

parmi les moyens de défense présentés par le défendeur dans

la réponse (contradictio) opposée par lui aux prétentions du

demandeur contenues dans la narratio (55). Julien, en 565,

donna une sanction à cet usage en infligeant une amende aux

avocats, qui 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 l'époque classique, les exceptions péremptoires,

49. Constantin. 351. c Nemo post litem contestatam ordinarite sedis declinet

examen... » L. 4, C De jurisd., III, 13.
Honorius et Théodose II. 415. « Prascriptiones fori in principio a litigatoribus

opponendas esse, legum decrevit auctoritas. » L. 05, C. Th. De appel!., XI, 50.

Cf. L. 15, C. De exe, VIII, 50.

50. L. 10, C. De judiciis, III, 1; Nov. 90, cap. 2, g 1.

51. L. 13, C. De proeur., II, 15. Consult. vel. jur., V, g 2 VI, g 2.

52. Dioctétien et Maximien. 294-302. « Exceptionem dilatoriam opponi quidem

initio, probari vero, postquam actor monstraverit, quod asseverat, oportet. »

L. 19, C. Deprob.,ï\, 19.

53. Puchta, Instit., § 185, II, p 252 ; Helmolt, Exceptionen, p. 273 ; Betlimann-

Hollweg, Roem. Civilpr., III, p. 205.

54. L. 12, C. De exe, VIII, 30.
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comme les exceptions dilatoires, devaient être proposées avant

la litis contestatio. Dans la procédure des cognitiones extraor-

dinarioe, on continua en général à les comprendre dans la

contradiclio et à les opposer ainsi au début de l'instance.

Toutefois il n'y a plus là rien de nécessaire et le défendeur a

maintenant le droit d'invoquer jusqu'au jugement et même

en appel une exception péremptoire omise (55).
49. Il est assezdifficile de préciser l'époque où la litis contes-

talio a perdu l'influence qu'elle exerçait sur le droit de pro-

poser les exceptions péremptoires. On peut croire que la règle
ancienne a survécu à la suppression du système formulaire (56)
et qu'on a maintenu en principe l'obligation pour le défendeur

d'invoquer les exceptions péremptoires in limine lilis; en effet

la réforme de Dioclétien ne fit pas disparaître l'usage des for-

mules, qui ne furent abolies que par les fils de Constantin.

Mais la reslitutio in inlegrumètaitalors accordée si facilement,

qu'on en était venu à la considérer comme une simple formalité

cl qu'on a pu dire, ainsi que le font quelques constitutions,

que les exceptions péremptoires pouvaient en fait être

proposées jusqu'au jugement. Cette opinion parait justifiée par
deux rescrits de Dioclélien et de Maximien, dont la date se

place entre 294 et 505. Ils décident tous deux que les excep-
tions péremptoires omises in initio peuvent être proposées
en tout état de cause. L'un de ces rescrits (L. 2, C. Senlen-

55. L. 2, C. Sent, rescindi. VII, 30; L. 8, C. De exe, VIII, 56. — Puchta,
lnslit., g 185, II, p.232; Helmolt, Exeeptionen, p. 275; Betlimann-Hollweg, Ro-in.

Civilpr., III, p. 268; Accarias, Précis, If, p. 908.
50. Deux rescrits d'Alexandre Sévère (L. 4. C. De exe, VIII, 50 ; L. 10 g 1 , C.

De fid., VIII, 41), dont le premier date de 225. pourraient faire croire, à première
vue, que le déleiideuravait le droit, dès cette époque, de proposer jusqu'à la sen-
tence les exceptions péremptoires. Mais dans le premier rescrit IL. i. C De exe.
VIII, 56). l'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 été rendu de sentence les moy ns déjà plaides conservent toute leur valeur.
Cf. Wieding, Libellpr., p. 220. L'a ,tre rescrit (L. 10 g 1. De fid., VIII, 411 permet
au fidéjusseur de proposer l'exception de division ante condemiiationem ; mais
il ne saurait fournir d'argument puisque les mots aille condeinnalionem doivent
s'entendre bien plutôt de la partie de la formule que de la sentence de condam-
nation elle-même, qu'Alexandre Sévère appelle dans une autre constitution
condemnalio judicis (Consu/t. vet. jurée, IX, 16). L'expression ante condemiia-
tionem équivaut ici à ante litem contestatam. Cf. Wieding. op. cit.. p. 225 ; Ac-
carias, Précis, H, p. 362, note 1.
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tiam rescindi) exige encore le préliminaire d'une reslitutio in

inlegrum (57); l'autre (L.8,. De exceptionibus) pose la règle
d'une façon générale (58) ; ce qui montre que cette restilulio
in integrum n'était qu'un acte de pure forme et qu'en fait
le droit de proposer les exceptions péremptoires ne cessait

plus avec la litis contestai io. Toutefois le renvoi, que les

empereurs font aux dispositions de l'Édit perpétuel, indique
que l'on considérait toujours les principes anciens comme en

vigueur, quoique leur application fût fort restreinte.

Ils paraissent avoir été abandonnés dans le cours du qua-
trième siècle. On voit en effet, en 578, les empereurs Valens,
Gratien et Valentinien II ordonner au défendeur de proposer
ensemble toutes les exceptions péremptoires, qu'il entendait

faire valoir, au lieu de les présenter isolément (59); ce qui
nous indique que les règles anciennes étaient déjà tombées

en désuétude et que la litis contestatio avait perdu toute

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 même année adressé, comme

le premier, à Thalassius, proconsul d'Afrique, les em-

pereurs décident bien que le défendeur sera déchu

du droit d'appel à l'égard de toute exception péremp-
toire omise, mais ils recommandent au juge de tenir un

certain compte de cette exception, quand il rend la sen-

tence (60). Sous Justinien, les exceptions péremptoires peu-
vent être proposées en tout état de cause jusqu'au jugement

57. Dioclétien et Maximien. 294-505. « Peremtorias exceptiones omissas iu

initio, antequam sententia feratur. opponi posse, perpefuum edicluui manifeste
déclarât. Quod si aliter actura fuerit, in integrum restitutio permittilur. Nam

judicatum contra majores annis viginti quinque non opposiUe pnescriptionis
velamento, citra remedium appellationis. rescindi non pote^t. » L. 2, C. Sent,

rescindi, VII, 50.
58. Dioclétien et Maximien. 294-505. « Pneseriptionem peremptoriam, quani

ante contestari sufficit, omissam, priusquam sententia feratur, objicere quando-

que licet. » L. 8. C. De exe, VIII. 56.

59. « Quoniam evenire potest. ut multoe proescriptiones peremptoriiclitigatori-
bus competant, ne in uno eodemque negotio per singulas necesse sit siepius pro-
vocari, folies ad nos referri, omnes peremptorias pra?scriptiones, quas sibi quis-

que putaverit competere. cogatur expromere... » L. 57, C. Th. De appell., XI, 50.

00. L. 24, C. Th. Quor. appell., XI, 50. — Bethmann-Hollweg, Roem. Civilpr.,

III, p. 269.
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définitif : c'est ce que prouve l'insertion au Code des rescrits

précités de Dioclétien et de Maximien et ce qui est attesté du

reste par deux scholiastes des Rasiliques contemporains de

Justinien, Thalalaeus et Théodore (61).
50. Dans ces derniers temps, la doctrine traditionnelle,

qui vient d'être exposée et qui remonte aux glossateurs (62),

a été très-vivement attaquée par Wieding. Suivant lui,

on n'aurait pas fait de distinction, même sous Justinien,

entre les exceptions dilatoires et les exceptions péremptoires;

la règle ancienne serait restée debout et toutes les exceptions

auraient dû, comme par le passé, être proposées avant la

lilis contestalio (65). Cet auteur part de l'idée que, si les

exceptions dans la procédure formulaire devaient être pro-

posées avant la litis contestatio, cela ne tenait pas seulement

à ce qu'il fallait les insérer dans la formule, c'était surtout

parce que la litis contestalio, organisait l'instance d'une façon

définitive; or ce motif subsiste nonobstant la disparition des

formules. Il cherche ensuite à écarter les arguments
tirés des constitutions précitées et, pour cela, il suppose

qu'elles ont trait à des hypothèses exceptionnelles où l'on

obtenait une reslitutio in integrum. Mais cette explication
est contredite par la 1. 8, C. De exceptionibus, qui ne men-

tionne en aucune façon la circonstance d'une reslitutio in

integrum. Il invoque enfin à l'appui de sa thèse les termes
de cette même loi 8 et ceux d'un autre rescrit de Dioclé-
tien et de Maximien (64), qui parlent d'une exceptionis con-

testatio, qui aurait eu lieu in limine lilis; mais ces expres-
sions font seulement allusion à l'usage où l'on était de

comprendre les exceptions péremptoires dans la conlradictio ;
elles n'indiquent pas qu'il y ait eu là une obligation (65).

CI. Basil. IX, I, 95; 1.1. IV, 21 et 25.
02. Azon. In Codicein, Parisiis, 1577, p. 284.
03. Wieding, Libellpr., p. 211 et 254.
64. Dioclétien et Maximien. 294-505. « Pnoseriptionem peremtoriam, quamante contestari sufficit, omissam...» L. S, C. De exe, VIII, 50.
Dioclétien et Maximien. « Emtor bona fide, contra présentem decennii proescrip-

tionem, cujus initio conlestationem haberi suflieit» L. 9, De nroeser lona temn
C. VII, 33. *' '"

65. Telle était déjà l'opinion d'Azon qui disait, à propos de la loi 9, De pr.rscr.
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SECTION III.

POSSIBILITÉ D'UNE SENTENCE NONOBSTANT LE DÉFAUT DE L'UNE DES PARTIES.

51. La lilis contestalio permet au procès de se poursuivre
et d'aboutir à un jugement, même en l'absence de l'un des

plaideurs.
La présence des parties, qui était indispensable pour

l'accomplissement des solennités de la legis aclio, n'était pas
moins nécessaire pour la constitution du judicium sous le

système formulaire. L'obligation imposée au défendeur de

comparaître in jure et d'accepter le judicium est supposée
dans un grand nombre de textes (66). Elle s'explique par la
nature même de la litis contestatio qui, comme tout contrat

solennel, exige pour sa formation la présence simultanée des

parties. Mais le judicium une fois accepté, le défaut de l'un

ou de l'autre des plaideurs n'est plus un obstacle à ce que
l'instance suive son cours (67).

Quand une des parties ne comparaissait pas au terme fixé

devant le judex, la loi des Douze Tables, prescrivait d'attri-

buer le gain du procès à la partie présente (68). Ce principe
est encore suivi à l'époque classique, mais il a reçu des

adoucissements.

52. Lorsque le défendeur fait défaut, le judex ne doit plus,
comme autrefois, le condamner sans examen : la formule en

effet ne lui enjoint de condamner le défendeur qu'autant que
le demandeur réussit à faire la preuve de son droit. Si ce

dernier y parvient, ce qui lui sera facile en l'absence de son

lougi leinp.: « ibi dicitur ex voluntale, non ex necessilale. « In Coilicciu, p. 28 î.

66. L. 43 g 3; L. 44; L. 43 pr., De proeur., III, 3; L. 10. De adm. et per., XXVI, 7.

67. Il faut bien entendu qu'une des parties au moins soit présente; si toutes

deux laissent passer le jour fixé pour la comparution devant le judex, celui-ci

ne peut statuer et l'affaire s'éteint par péremption. L. 3 g 1, Qiuc in fr.

cred., XL1I, 8.

68. POST MERDIEU PRiSESTI LITEM ADDICITO. A. Gell. Noct. ait.. XVII, 2, 10. Cf.

Cic. In Verr.aet.IP, II 17; Liv. XXXIX, 18; Festus, v° supremum, éd. Millier,

p. 505.
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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 apporté à la règle primitive de la loi des

Douze Tables fut consacré par un rescrit d'Antonin le

Pieux (71).
Est-ce au contraire le demandeur qui fait défaut, le défen-

deur présent peut réclamer son absolution et le judex doit

la prononcer, parce que la condition, à laquelle est subor-

donnée la condamnation, ne s'est pas réalisée : le demandeur

n'a pas fait la preuve de son droit (72).
55. Un autre adoucissement à la règle de la loi des Douze

Tables consiste à adresser des sommations à la partie défail-

lante pour la mettre en demeure de se présenter. Cet usage

paraît s'être introduit sous l'Empire; en effet du temps de

Cicéron, quand une des parties ne comparaissait pas au jour

fixé, la sentence n'en était pas moins prononcée le jour
même (75). A l'époque classique, on exige en général une

triple sommation pour que le défaillant doive être réputé
contumax et pour qu'une sentence puisse être valablement

rendue contre lui (74). A ces conditions, le jugement (eremo-

dicium) (75) a force de chose jugée et il ne peut pas être

attaqué par la voie de l'appel (76). Il faut, pour le faire tom-

ber, recourir à une reslitutio in integrum (77). On voit donc

que le but de la lilis contestatio, qui est d'assurer la marche

09. L. 32 g 18, Pro socio, XVII, 2. — L. 15 g 5, C. De judiciis, 111. 1.
70. Ulpien. i. Et post edictum peremtorium impetratiun, quum dies ejus

supervenerit, lune absens citari débet... et pronuntiabitur, non utique secunduui
priesentem. sed interdum vel absens, si bonam causam liabuil. vincel. » L. 73,
De judiciis, V, 1. —

Keller, Civilpr., g 69, trad. Capmas. p. 320; Betlimann-
Hollweg, Roem. C.ieilpr.. Il, p. 003.

71. L. 1, C. Quoni. et quandojudex, VU. 45.
72. Ulpien. « Nec soleat quis absenti condenuiari. » L. 0 g 5, De couf XIII l>

Cf. L. 28 pr.. De appell., XL1X, 1.
75. Cic. In Yen: ad. II", II. 17.
74. LL. 08-73; L. 73, De judiciis, \\ 1. Paul. Sent., V, 3a. g 7. Peut-être les

trois édils. dont parlent Paul et Ulpien, n'étaient-ils usités qu'en casde coqnitio
extraordinaria et recourait-on pour les judicia à la drnunlialio. Cf. en ce sens
Betlimann-Hollweg, Rtrm.. Civilpr.. II. p. 000. Contra Accarias, Précis, II p. 909

73. L. 7 g 12, De min., IV, 4; L. 13 pr., Jud. solei, XLVI, 7.
76. L. 73 g 3, De judiciis, V, 1. — L. 15 g 4, C. De judiciis, III, 1 ; L. 11,

C. Quom. et quando jud.. VII, 45.

77. L. 7 g 12, De min.. IV. i; LL. I et 2. C. Qmb.ex causis. maj., 11,54.
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de l'instance, est atteint nonobstant l'absence de l'une des

parties.
Cet effet important de la litis contestatio a disparu dans la

procédure des cognitiones extraordinarioe, où la présence
des deux parties n'est plus nécessaire pour que l'instance

puisse s'engager et où l'on peut arrivera un jugement par
défaut, sans qu'il soit intervenu de litis contestatio (78).

78. L. 11, Quom. et quandojud., VII, 43. Nov. Valentin. III, VIII, g 2 (éd. Ha>

nel, col. 155). Nov. 53, cap. 4, g 1 ; Nov. 09, cap. 3 pr.
Nov. 53, cap. 1 ; Nov. 09, cap. 3 pr.; Nov. 112, cap. 3.



CHAPITRE IV.

De l'effet obligatoire de la VITES CONTESTATIO.

54. Dans le chapitre H, nous avons considéré la litis con-

testatio dans sa nature intime.

Il importe, avant d'examiner ceux de ses effets, qui se rat-

tachent à cet ordre d'idées, d'étudier en elles-mêmes les

obligations auxquelles donne naissance la litis contestatio.

Nous laisserons de côté l'obligation qui incombe au deman-

deur de se soumettre à l'issue éventuelle du judicium; nous

nous occuperons seulement de celle qui naît à la charge du

défendeur et que Gaius nous révêle par ces quelques mots si

expressifs : Incipit autem teneri reus litis contestatione (1 ).

55. Gaius caractérise les diverses transformations du droit

porté en justice, en reproduisant cette vieille maxime qu'il

emprunte vraisemblablement aux jurisconsultes des derniers

temps de la République : Ante litem contestalam dare débit o-

rem oportere, posl litemcontestalam condemnari oporlere, posl
condemnalionem judicatum facere oportere (2). Il semble

donc admettre l'existence de trois obligations successives à

la charge du défendeur. On trouverait ainsi entre l'obligation

originaire et celle qui résulte du jugement une obligation
intermédiaire créée par la lilis contestatio et tendant à un

condemnari oporlere.

1. Gaius, III, 180.

Papinien. « Procurator absenlis, qui pro domino vinculum obligationis sus-
cepit, omis ejus frustra récusât.... D Fr. Yat., 332.

2. « Et hoc est quod apud veteres scriptum est, ante litem contestatam....»
Gaius, III, 180. Cf. Kriiger, Consumlion, p. 47.
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56. Keller et après lui plusieurs interprêtes modernes,
parmi lesquels figure Huschke, prennent les termes de
Gaius à la lettre : ils croient que le condemnari oportere cons-
tituait une véritable obligation (5). Cette manière de voir est
en opposition avec un passage de Marcien, qui ne semble pas
supposer d'intermédiaire entre l'obligation originaire et celle
qui résullc de la condamnation (4). Du reste, s'il y avait là
une véritable obligation, ce ne serait pas une obligation civile,
puisqu'elle ne serait pas garantie par une action. Or Julien et

Ulpien nous attestent formellement que la litis contestatio
donne naissance à une obligation civile (5). Ce caractère,
essentiel de l'obligation civile fait défaut au condemnari opor-
tere : il ne constitue donc pas une obligation proprement
dite.

57. L'absence d'une véritable obligation tendant à un con-
demnari oportere une fois constatée, il convient de recher-
cher ce que les jurisconsultes dont Gaius emprunte le langage
ont pu entendre par ces expressions : Posl litem conlesfalam
condemnari oporlere. Deux explications ont été proposées (6).

D'après Krùger (7), les termes précités de la maxime in-

diqueraient les changements que fait subir au droit originaire
(dareoporlere) son insertion dans la formule. Non-seulement

3. Keller, Litis Cont., p. 120, note 1; Civilpr., g 71, trad. Capmas, p. 528;

Huschke, Gaius, p. 107.
4. « Si pluris condemnatus sit debitor non restituendo pignus, quam coinpu-

tatio sortis et usurarum faciebat, an si tantum solverit, quantum debebat.exoue-
retur hypotheca? Quod ego, quanlum quidem ad subtilitatem legis et auctorila-
tem sententia», non probo; semel enim causa transire videtur ad condemnatio-

nem, et inde pecunia deberi. » L. 10 g G, De pign. et hyp., XX, 1. De même

Pomponiur, emploie pour désigner la litis contestatio. l'expression : « Tempus

quo lis in condemnationem deducitur. » L. 5 g 5, De act. empli, XIX, 1. Cf. Kel-

ler, Civilpr-, g 00, trad. Capmas, p. 203, note 702.

5. a Et post litem contestalam lidejussor accipi potest, quia et civilis, et natu-

ralis subest obligatio; et hoc et Julianus admittit, eoque jure utimur. » L. 8

§5, De fid., XLVI, I.
0. On ne saurait en effet s'arrêter à l'idée que les mots : Posl litem eonlcsla-

tam condemnari oportere, feraient allusion au caractère pécuniaire de toute con-

damnation. Les termes mêmes du premier membre de la maxime (dare oportere)

indiquent qu'elle se rapportait surlout aux condictiones; or en matière de cou-

dictiones, il n'y a presque aucun intérêt à faire remarquer que toute condamnation

doit être pécuniaire.
7. Consumtion, p. 47.

4
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il est désormais soumis à des conditions, mais encore sa con-

sistance peut être restreinte par l'effet d'une faxalio ou de

l'exception ejus quod facerepotesl; de plus le bénéfice peut en

être attribué ou la charge imposée à d'autres personnes que

celles qui figurent dans l'obligation originaire. Cette expli-

cation est trop peu précise pour que l'on puisse s'en contenter.

Une autre interprétation a été proposée par fiekker (8),

et elle nous paraît bien préférable : l'expression condemnari

oportere désignerait simplement l'obligation qui incombe au

défendeur de comparaître in judicio et de ne point priver son

adversaire des avantages d'une sentence contradictoire. Il

semble en effet que la présence du défendeur ait toujours été

indispensable pour qu'il pût être rendu un véritable jugement.

Julien (9) et Paul (10) ne reconnaissent pas force de chose

jugée à la sentence prononcée en l'absence de l'une des par-
ties. Cette obligation de défendre in judicio est mentionnée dans

la loi Rubria (11). Ulpien y fait allusion quand il suppose des

fîdéjusseurs qui ne se sont obligés que pour la lilis exercitalio

et qu'il leur accorde une exception après le jugement (12);

l'obligation qu'ils devaient garantir se plaçait donc entre la

lilis contestalio et la sentence, et elle n'était autre vraisembla-

blement que l'obligation de défendre in judicio. Cette obliga-
tion sans doute n'était pas créée uniquement par la litis con-

testalio; mais on pouvait très justement l'y rattacher. La lilis

contestalio était le point de départ de la procédure in judicio;
n'était-il pas naturel d'en faire dériver une obligation destinée

8. Consumption, p. 297. Betlimann-Hollweg adopte en partie les idées de
Bekker. toi». Cioilpr.,\\, p. 515.

9. « Quiesitum est, quum aller ex litigatoribus febricitans discessisset, et judex
absente eo pronuntiasset, an jure videietur prouunliasse. Respondit, morbus
sonticus etiam invitis litigatoribus ac judicediem difteit igitur si roi judicandie
tempère alter ex litigatoribus febreni habuit, res non videtur judicata. » L. 60,
De rr jud., XLII, 1.

10. « Ea quie altéra parte absente decermmtur, vim rerum judicatarum non
oblinent. » Seul.. V, ha, g 0. Cf. L. 47 pr., De rc jud., XLII. I.

11. « Eunive, ipiei se sponsione iudiciove utei oporlebit non défendent.... tan-
tac peeuniae, quanta ea pecunia crit de qua tum inter eos ambigelur, dum taxât
[US] XV sine fraude sua duci jnbclo.» Cap. XXI, 17 (Bruns, Foules, p. 95).

12. « Et si quidem judicati actionis acceptus non est flidejussor], sed tantum
litis exercitationis, reclissime dicetur, uti eum exceptione posse....» I, 8 g 5
De fui., XLVI, 1.

" '
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à assurer au judicium sa solution régulière. Telle nous pa-
raît avoir été l'idée des jurisconsultes romains, quand ils
écrivaient ces mots : Posl litem conlcslalam condemnari opor-
tere.

58. L'obligation de défendre in judicio n'est que la con-

séquence de l'obligation qu'a contractée le défendeur en

acceptant la formule de se soumettre à la décision du judex
et d'exécuter la condamnation, engagement qu'Ulpien résume
ainsi : Judicis sententia- se subdidil (15). C'est cette obliga-
tion qu'il nous reste à étudier.

Dans la procédure formulaire le judex reçoit, au moment

de la lilis contestai io, l'ordre de condamner le défendeur sous

certaines conditions. Lorsqu'il en constate l'existence il con-

damne, et cette condamnation donne naissance à l'action

judicati. Mtiis le judex ne condamne qu'en vertu des pouvoirs

qui lui ont élé conférés par le préteur dans la formule accep-
tée par les parties. L'origine de l'action judicati remonte donc

au judicium acceptant et par suite l'obligation qu'elle sanc-

tionne est créée par lalilis conleslalio.Ccsllacit'ilis obligalio
dont parlent Julien et Ulpien (14).

Ce point de vue parait bien être celui d'Ulpien, ainsi que

l'indiquent divers passages de son commentaire sur Sabinus.

Dans l'un emprunté au livre XLVI, il approuve une décision

de Celsus. qui n'admettait pas que l'action judicali fût novée

par la stipulation judicatum solvi (15). Or il est impossible

que cette stipulation ait eu lieu après le jugement: il eu ré-

sulte donc que l'action ou plutôt, comme l'appelle Ulpien,
Vobligalio judicati existait déjà auparavant. Dansle livre XLVII,

il indique clairement que celte action judicati na\{ avant la

sentence; il suppose en effet des fidéjusscurs qui ont accédé

15. <i Si quis apud aliquem judicem iturus stipulalus est judicatum solvi. et

agit apud alterum, non committitur stipulalio, quia non liujus judicis sententia'

lidejussores se subdiderunt. » L. 3 pr., Jud. solvi, XLVI, 7.

14. « Et post litem contestatam hdejussor accipi potest, quia et civilis, et na-

turalis subest obligatio; et hoc et Julianus admittit, coque jure utimur. » L. S

g 5, De fid., XLVI, 1.
15. « Idem Celsus ait, judicatum solvi stipulatione actionem judicati non 110-

vari; merito, quia hoc solum agitur ea stipulatione, ut fidejussoribus cautum

sit, non ut ab obligatione judicati discedatur. » L. 8 g 5, De nov., XLVI, 2.
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à l'obligation dont elle est la sanction etil se demande quelles

exceptions ils pourront invoquer, lorsque le défendeur aura

été condamné (10). Dans le livre XLIX, il oblige le vendeur

d'une hérédité, qui a intenté une action héréditaire, à trans-

mettre au cessionnaire l'action qui résulte de la deductio in

judicium et qui ne peut être autre que l'action judicati (17).

Enfin dans un fragment du livre XXIX de son commentaire

surl'Édil, il rattache Vobligatiojudicati au contrat intervenu

entre les parties au moment delà lilis contestalio (18).

On trouve, il est vrai, des textes (19) qui reportent la nais-

sance de Vobligatio judicati au moment de la sentence. Cela

n'a rien de surprenant; car c'est à cette époque-là seulement

que l'existence de l'obligation devient définitive et que l'action

qui la garantit commence à être efficace. On comprend que
des jurisconsultes préoccupés du résultat pratique n'aient fait

remonter Vobligatio judicati qu'à la sentence. Ces textes ne

contredisent donc pas l'opinion que nous avons présentée

d'après Bekker (20).
59. Vobligatio judicati date de la lilis contestatio A'.c n'est

pas encore, il est vrai, une obligalio judicati proprement

dite, puisqu'il n'y a pas de chose jugée. L'existence de cette

obligation ne devient définitive que par le jugement; mais à

partir de la lilis couleslatio, il y a le germe d'une obligation

qui reçoit sa perfection de la sentence et qui a une certaine

10. « Et si quidem judicati actionis acceptus non est. sed tantnm litis exerci-
tationis. reclissime dicetur, uti eum exceplione posse : si vero acceptus luerit
etiam totius causie, cessabit exceptio. » L. 8 g 5. De fiil., XLVI, I.

17. .1 Sed et si novaveril. vel in judicium deduxerit actionem, pnestare debebit
banc ipsain actionem, quam nactus est. » L. 2 g 8, De lier vel ad rend
XVIII, 4.

18. '< Idem [PapinianusJ scribit judicati quoque patiem de peculio actionele-
neri. Ouod et Marcellus pulat etiam ejus actionis noinine, ix qua non poluit
pater de peculio actionem pati ; nain sicut in stipulilione contrahilur cum lilio.
ita judicio contrahi, proinde non originem judicii speclandaui, sed ipsam judi-
cati velut obligationem.i. L. 5 g 11. Ce peculio, XV. I. Cf. L. 10 g 5. De in rem
verso, XV, 5. — Rekker, Aktionen. II, p. 179, noie 15.

19. Gains. III, 180; L. 53, De. uox. net. . IX. 4; L. 9 g S, De JICC . XV. 1 ; L. 57
g 0, De nperis lib., XXXVIII. I ; L. 4 g 7, De re jud., XLII. I.

20. Consuinplinn. p. 295; Aktionen, II, p. 179: Uetlnnann-Ilollweg (Roem.
Civilpr., II, p. 512 et 515) expose un système qui se rapproche beaucoup de
celui de Bekker.
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analogie avec les droits soumis à une condition suspensive :

son existence est en effet subordonnée à l'issue du procès, à la

condamnation ou à l'absolution du défendeur. Il faudrait tou-

tefois se garder d'assimiler absolument cette obligation impar-
faite à une obligation conditionnelle. Dans Vobligatio judicati,
ce n'est pas seulement l'existence de l'obligation, c'est encore

son quantum qui dépend de la sentence, tandis qu'en ma-

tière d'obligations conditionnelles, le montant est fixé d'a-

vance et c'est l'existence seule qui est en question.
60. Les Romains n'ont pas de dénomination technique

pour désigner Vobligatio judicati dans cette première phase
de son existence : ils donnent à cette obligation imparfaite,

qui procède de la lilis contestatio, le nom de l'obligation par-
faite et ils l'appellent tantôt obligalio judicati (21), tantôt

actio judicati (22).
6 l.Vobligalio judicati consistait en une dette d'une somme

d'argent, puisque toute condamnation était pécuniaire dans

la procédure formulaire. Le montant de celte obligation était

déterminé par le chiffre de la condamnation prononcée contre

le défendeur. Il en résulte que sou contenu pouvait différer

de celui de l'obligation originaire grâce à l'insertion dans la

formule d'une taxatio ou de clauses telles que de peculio,

in quantum facere polest. Cette différence entre Vobligatio ju-

dicati et l'obligation originaire est encore plus accentuée

dans les actions in 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 à un droit réel; dans les autres,

c'est seulement l'objet du droit qui est transformé.

Une modification plus importante est le changement de

cause. Le défendeur cesse d'être tenu en vertu du fait juridi-

que, contrat ou délit, qui a donné naissance à l'action dirigée

confre lui ; son obligation nouvelle dérive de la litis contes-

tatio, c'est-à-dire du contrat intervenu entre les parties : c'est

une obligation ex contracta. On en tirait cette conséquence

que Vobligatio judicati pouvait, comme toute autre obliga-

21. L. 3 g 11, De peculio, XV, 1 ; L. S g 3, De nov.. XLVI, 2.

22. L. 8g 3, De fid., XLVI, 1; L. 8 g 5, De nov., XLVI, 2.
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tion ex contracta, être poursuivie de peculio contre le père,

même quand il s'agissait de délits commis par son fils (25).

La condamnation du défendeur au payement d'une somme

d'argent n'est pas la seule issue désavantageuse du procès qui

puisse l'atteindre; il est possible que le judex, avant de le

condamner, lui ordonne de restituer l'objet qu'il délient ou de

fournir à son adversaire la satisfaction réclamée ainsi que cela

a lieu dans les actions arbitraires. L'engagement qu'a pris le

défendeur d'exécuter la sentence emporte l'obligation d'obéir

à une semblable pronunlialio. Vobligatio judicati peut donc

dans les actions arbitraires avoir pour objet non seulement

une somme d'argent, mais encore un fait, la restitution ou

l'exhibition de l'objet réclamé; elle présente alors une certaine

analogie avec une obligation alternative, puisque le défen-

deur peut toujours échapper à une condamnation en exécu-

tant l'ordre qui lui est donné par le judex.
62. En résumé, la lilis contestalio met à la charge du dé-

fendeur une double obligation : l'une munie d'action, mais

conditionnelle et qui peut être invoquée à l'aide de l'action

judicati une fois la sentence prononcée (obligaliojudicati);
l'autre pure et simple, qui impose au défendeur l'obligation

d'accomplir certains actes pendant l'instance et qui par suite
est efficace dès la litis contestatio, mais ne le demeure que

jusqu'à la sentence (obligalio lilis exercilalionis). A l'obliga-
tion pure et simple correspond la clausula de re defendenda
dans la stipulation judicatum solvi, et à l'obligation condi-
tionnelle la clausula de re judicata.

65. Pour qui considérait seulement l'extinction du droit

originaire et la naissance de l'action judicati, les deux événe-
ments les plus importants du procès, le judicium pouvait
ressembler beaucoup à une novation que l'on devait placer soit
au moment du judicium acceptum où nailVobligal/o judicati,
soit lors du jugement, qui décide de l'existence de cette obli-

gation. Si on tenait compte de l'obligation de défendre in ju-
dicio qui incombait au défendeur, on pouvait dire que l'obliga-

23. L. 5 g 1L, De peculio, XV. 1.
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tion originaire, le dare oporlere, subsiste jusqu'à la litis

contestatio; à ce moment commence un condemnari oportere,
le défendeur devant faire tout ce qui lui est possible pour

qu'un jugement efficace soit rendu ; celte obligation transi-

toire disparait avec la sentence et le défendeur n'a plus qu'à
exécuter la condamnation (judicatum facere oportere) (24).
Voilà comment a dû se former la maxime triparlite que Gaius

nous rapporte après en avoir donné une paraphrase qui
n'est peut-être pas parfaitement exacte (25).

24. D'après Ihering, la maxime : Ante litem contestalam... serait l'expression
de cette idée que tout procès a trois phases : la phase préparatoire, qui est des-
tinée à fixer le point précis du litige et se termine à la litis contestatio (in jure);
l'instance proprement dite, qui se déroule devant le judex (in judicio) ; la phase
de l'exécution. La première phase correspond à la forme primitive et extrajudi-
ciaire de la prétention ; la seconde phase à la forme qui lui est donnée par la
litis contestalio et la troisième phase à celle qu'elle prend après le jugement.
Geist des roem. Redits, g 50, III, p. 20.

25. Les termes de la maxime : Post condemnationem judicatum facere opor-
tere, indiquent que le défendeur est tenu d'exécuter la condamnation, mais ils ne

disent pas que cette obligation ne prend naissance qu'au moment où la condam-

nation est prononcée.



CHAPITRE V.

Interruption de la prescription opérée par la

LITIS COIVTESTATIO.

64. Le nouveau lien créé par la litis contestatio est, en

raison même de son caractère contractuel, à l'abri des événe-

ments qui pouvaient atteindre le droit primitif dans son

existence et le faire disparaître. Ce chapitre et le suivant vont

être consacrés à examiner dans quelle mesure la litis con-

testatio fait obstacle à l'extinction du droit (déduit en justice)

par l'effet de l'usucapion, de la proescriptio longi temporis,
de la prescription, ou delà mort de l'une des parties. Ce sont

ces effets importants de la litis contestatio, que Gaius expri-
mait par la maxime : 0innés actiones, quoe morte aut tem-

pore pereunt, semel inclusoe judicio salvoe permanent (1).

SECTION PREMIÈRE.

INFLUENCE DE LA LITIS CONTESTATIO SUR L'USUCAPION ET LA PRjESCRIPTIO

LONGI TEMPORIS.

65. La lilis contestatio n'interrompt pas l'usucapion :

de nombreux textes supposent en effet qu'une usucapion

peut s'accomplir intra moras litis (2). L'usucapion est en

1. L. 159, De reg. jur., L, 17.
2. Paul. « Si rem alienam emero, et quum usucaperem, eandem rem

dominus a me petierit, non interpellari usucapionem nieam litis contestatione. »
L. 2 g 21, Pro euiplorc, XLI, 4. Cf. L. 2, Pro donato, XLI, 0 ; L. 17 g 1 ; L. 18;
LL. 20 et 21, De rei vind., VI, 1 ; L. 35, De verb. sign., L, 10.
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effet un mode d'acquisition de la propriété, qui s'opère dès

que les conditions requises se trouvent réunies. Or les pour-
suites dirigées contre le possesseur en voie d'usucaper ne
font pas disparaître ces conditions, c'est-à-dire la justa causa
et la bonne foi. On considère sans doute à certains égards le

possesseur comme étant de mauvaise foi depuis la litis con-

testatio; mais il est de principe que la survenante de la mau-
vaise foi ne fait point obstacle à l'usucapion (5). Quant à la
condition de possession, elle ne reçoit aucune atteinte, puisqu'il
est de règle dans la revendication que la chose litigieuse reste
entre les mains du défendeur jusqu'à la fin de l'instance (4).

Une semblable usucapion ne pourra sans doute entraver
la marche du procès, ni soustraire le défendeur à une con-

damnation, parce que le judex, ainsi qu'on le verra plus
loin, doit toujours se reporter pour son appréciation au mo-

ment où la litis contestalio a eu lieu et qu'alors le défen-

deur n'avait aucun droit (5). Mais la sentence ne pourra de

son côté invalider les actes de disposition que le défendeur
aura faits après l'accomplissement de l'usucapion. Aussi

était-il d'usage que celui-ci fournit au demandeur des garan-
ties contre les actes de ce genre qu'il aurait pu consentir (6).
Cette acquisition de propriété ainsi réalisée après la litis

contestalio avait encore pour effet d'empêcher une exécution

manu militari deVarbitrium de restituendo (7).
66. La litis contestatio avait une toute autre influence sur

la longi temporis proescriplio qu'elle interrompait d'une façon
absolue (8). La longi temporis proescriplio ne constituait pas

3. L. 43, De usurp., XLI, 5

4. Constantin, dans un rescrit de 314, semble considérer le possesseur comme

ayant cessé d'avoir une possession utile pour l'usucapion à partir de la litis

contestatio. L. 10, C De acq. vel ret. poss., VII, 52.

5. Papinien. « Usucapio frustra conplebitur anticipata lite. » Fr. Yat., 12.

6. L. 18, De rei vind., VI, 1. Cf. Pellat, Exposé des principes généraux
sur la propriété, p. 196, note 1 ; Unlerholzner, Yerjoehrung, g 54, p. 254.

7. Pellat, op. cit., p. 376. — La lilis contestalio n'empêche pas davantage

l'extinction des servitudes par non-usage. L. 10, De usufr. accrese, VII, 2;

L. 5 g 5, Si ususfr. pet., VII. 0 ; L. 8 g 4. Si serv. vind., VIII, 5.

8. "'Dioctétien et Maximien, 294-505. « Nec bona iide possessionem adeptis

longi temporis prascriptio, post moram litis contestatie compléta, prolicit

quum post motam controversiam in prteteritum oestimetur. » L. 10, C De
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en effet, comme l'usucapion, un mode d'acquisition de la

propriété, mais seulement une fin de non-recevoir contre

l'action en revendication, qui était invoquée à l'aide d'une

proescriplio pro reo. Ces proescr iptiones devaient, comme

toute exception, être insérées dans la formule, et pour cela il

fallait que le laps de temps requis pour la longi temporis

proescriplio se fût accompli au moment de la lilis contesta-

lio; sinon il n'en était tenu nul compte. C'est ce résultat

que Dioclétien indique dans une de ses constitutions, quand

il dit en parlant de la longi temporis proescriplio : Posl litem

contestalarn in proelerilum oeslimalur (9).

L'interruption produite par la litis contestalio a une telle

efficacité qu'une nouvelle proescriplio ne pourra plus s'accom-

plir au profit du possesseur, quoique celui-ci reste ensuite en

possession un laps de temps assez long pour fonder une nouvelle

longi temporis proescriplio.lelle est la décision formelle d'un

rescrit sans date de Septime Sévère et de Caracalla (10). Ce

système est difficile à justifier dans une législation qui n'exige

la bonne foi qu'au moment de l'entrée en possession. Aussi

Cujas a-t-il cru qu'on faisait exception au principe dans cette

hypothèse spéciale et qu'on considérait ici le défendeur

comme constitué de mauvaise foi par l'effet de la litis con-

testalio (11). Cette conjecture, qui est due à l'influence du

droit canonique, ne parait pas admissible ; elle n'est pas justi-
fiée par les textes et il est certain que dans une matière analo-

gue, celle des restitutions de fruits, on n'a jamais assimilé le

preescr. longi temp., VII, 55. Cf. L. 2, eod.; L. 20, C. De rei vind., III, 32,
Ces textes appartiennent tous au règne de Dioclétien; mais ils ne font que
reproduire la doctrine de l'époque classique. Cf. L. 1, De proescr. longi temp.,
VII, 55.

9. Dioctétien el Maximien. 294-503. « Morte litis causam possessoris non
instruunt ad inducendani long.-e possessionis pra'scriptionem, qiue post litem
contestatam iu prseteritum teslimatur. » L. 20, G. De rei vind., III, 52. Cf.
L. 10, De preescr. longi temp., VII, 55.

10. Septime Sévère et Autoiiin. « Quod si prior possessor inquietatus est,
etsi postea per longuin tempus, sine aliqua interpellatione in possessione
remansil, tanieii non potest uti longi temporis praîscriptione. » L. 1, C. De

proescr. longi temp., VII, 55.
11. Connu, in tit. XXXIII, De proescr., lib. VII, Cod. (Cujas, Opéra, IX, col.

1021).
'
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possesseur de bonne foi à un possesseur de mauvaise foi, à

partir de la litis contestatio (12).
L'effet interruptif de la lilis contestalio, en matière de

longi temporis proescriplio, était une conséquence des règles
fondamentales de la procédure formulaire. Il survécut néan-

moins à la suppression de ce système et un rescrit de Con-

stantin de l'année 551 atteste que la litis contestalio continua,
comme par le passé, à interrompre la longi temporis proe-

scriptio (15).
67. Justinien a fondu en 531 l'usucapion et la longi tem-

poris proescriplio en une seule institution (14) ; mais dans

le texte qui consacre cette réforme il ne s'explique pas sur

le point qui nous occupe comme sur tant d'autres. De là des

divergences entre les interprètes : les uns veulent qu'on appli-

que les anciennes règles de l'usucapion et refusent par suite

de reconnaître à la lilis contestatio un effet interruptif; les

autres pensent que l'usucapion transformée fut dorénavant

régie par les principes de la longi temporis proescriptio et

qu'elle put être interrompue.
La première opinion, qui est la plus répandue aujourd'hui

(15), s'appuie d'abord sur l'emploi du ternie usuca-

pion, qui continue à désigner l'institution transformée (16). Ce

motif n'a pas grande valeur: car il se pourrait que Justinien,

en conservant la désignation ancienne, n'eût pas maintenu

toutes les règles de l'usucapion primitive. On invoque surtout

en faveur de ce système une phrase des Institutes, où l'on sup-

pose qu'une usucapion peut s'accomplir inler moras litis (17).

12. Savigny, System, g 201, VI, p. 57; Desjardins, Élude historique sur les

causes d'interruption de la prescription (Nouv. revue historique, 1877, I,

p. 295).
15. L. 2, C. Ubi in rem aclio, III, 19.

14. L. un., C. De usucap. traiisf, VII, 51.

15. Savigny, System, g 201, VI, p. 59; Puchta, Inslil., g 240, II, p. 507;

Démangeât. Cours. I, p. 570; Accarias, Précis, I,p. 555; Maynz, Cours, I, p. 759.

16. Le titre du Code qui contient la constitution de 551 a pour rubrique:

De usucapione transformanda et de sublata differenlia rerum mancipi et née

mancipi (VII, 31). Les rédacteurs des Institutes, qui ont analysé la constitu-

tion précitée de 531 dans le titre qu'ils consacrent à l'usucapion (II, VI pr.),

emploient l'expression usucapianlur.
17. Inst. Deoff. jud., IV, XVII, g 3.
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L'argument est décisif et il a d'autant plus de force qu'il

s'agit là d'un passage, qui très vraisemblablement n'a pas été

emprunté à un jurisconsulte classique, mais est l'oeuvre de

Tribonien et de Théophile.
Dans une seconde opinion, qui a joui autrefois d'une cer-

taine faveur et qui compte parmi ses partisans Doneau (18) et

Voët (19), on croit que l'usucapion transformée a toujours

comporté une interruption civile. Cette thèse s'appuie princi-

palement sur une constitution de Justinien de 551. L'empe-
reur prévoit le cas où une personne, contre laquelle court

une prescription, ne peut agir en justice parce que son adver-

saire est un absent, un in fans dépourvu de tuteur ou un fou

sans curateur, et il organise un mode particulier d'interrup-
tion qu'il applique à l'usucapion des meubles par trois ans, à

la longi temporis proescriplio et à la prescription de trente

ans (20). On en conclut que, si une simple protestation inter-

rompait l'usucapion, la lilis contestatio devait à plus forte

raison avoir cet effet. Mais cette constitution que l'on invoque
est une disposition exceptionnelle, où Justinien, préoccupé du

résultat pratique qu'il s'agissait d'atteindre, n'a pu songer à

relever les différences caractéristiques qui séparaient l'usuca-

pion delà prescription extinclive en cette matière (21).
A côté de la doctrine de Doneau et de Voët, il faut citer

deux systèmes fort accrédités jadis, mais qui sont aujour-
d'hui universellement repoussés. L'un établissait une distinc-
tion entre les meubles, pour lesquels aurait été maintenue
avec ses règles propies l'ancienne usucapion, et les immeu-

bles, qui seraient restés soumis à la longi temporis proescrip-
lio. L'autre est celui de Rartole, qui classait les prescrip-

18. Camm.. lib. V, cap. IV, g 9 et cap. XXI. g 2 (Doneau, Opéra omnia, I,
col. 949 et 1110).

19. Connu, ad Panel., lib. XLI, tit. III, g 19, (II, p. 052). Celle opinion a été
reprise par M. Ortolan (Expl. hisl. des Institutes, II. p. 571) et développée
avec beaucoup de force par M. Desjardins dans la dissertation précitée (Nouv.
revue hisl., 1877, I, p. 505).

20. « Et hoc sufliceie ad omneni temporalem interruptionem. sive triennii,
sive longi temporis, sive triginta vel quadraginta annorum sit. » L. 2, C De
ann. exe, VII, 40.

21. Savigny, System, g 201, VI. p. 60.
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tions en trois groupes, selon leur caractère plus ou moins
favorable et leur appliquait des modes d'interruption dif-
férents.

Quoi qu'il en soit de ces diverses opinions, il est certain

que dans le dernier état du droit de Justinicn, la litis contes-
tatio interrompt la prescription acquisitive. Cela résulte d'un

passaged'une Novelle de 544 (22) et est attesté de la façon la

plus nette par un scholiaste anonyme des jRasiliques (23).

SECTION II.

INTERRUPTION DE LA PRESCRIPTION DES ACTIONS.

§ 1. Cas dans lesquels il g a lieu à interruption.

68. La théorie de l'interruption de la prescription n'a eu

pendant longtemps à Rome qu'une importance secondaire.
Le nombre des actions, qui pouvaient s'éteindre parle seul
effet du temps, y était fort limité. L'exercice des actions fon-
dées sur le droit civil n'était soumis à aucune condition de ce

genre : elles étaient perpétuelles (24). Il en était de même des
actions d'origine prétorienne rei perseculorioe, qui servaient à
étendre le droit civil (25) : ainsi l'action publiciennc, les

22. « Et ztî /.%/.?, -izrsi 7rp^y//ara vzy.ôy.ïJO; c, /.v.-:v. npy.ziJ... h oï voJuu''J)V T*

avrz 7T/siy//a72 nponr^tci i'jM-Ci... p.r, oiu'J.y.prùpr.ry.1 /.zzU roi); và/zou; rôv xjo-

p«7T/jv... » Nov. 119, cap. 7. La Vulgate porte : non conlestalus fuerit sciuiuluni

leges. Celle version nous parait préférable à celle de llombergk, qu'a repro-
duite Osenbrùggen : secundum leges non inlcrpellet (Kriegel, Corpus juris, III,

p. 524).
25. « K«rà rouro o'x; ioi/.e to a.'ipzTQ-j oc/.y.^Tnpivj /.-oplôt oi/vtr'^pioi

' /xj.\ ôrt r,

Tzpoy.%70i.pXii /.il ini TCI atpfr&i izzpi'.ôznii TOV ypowt, û; en! roû y.up<0'J-
" Scll.

Bas., VII, II, 1. La traduction : litis contestalio... usucapioiiem interpellai, qu'on
trouve dans la version latine des Basiliques, ne rend pas l'énergie des termes

grecs : h Kpoy.y.rtx.p%i;... ESpu.oxzïi zbv ypojov. »

24. Gaius, IV, 110.

25. Paul pose la règle en ces termes qu'il emprunte à un ouvrage de Cassius:

« In honorariis actionibus sic esse deliniendum Cassius ait, ut qine rei per-
cseinionem liabeant, haï etiam post annum darentur, cetera» intra annum. » I-

35, pr., De obi. et act., XLIV, 7. Cf. Gaius, IV, 111.
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actions données au bonorum possessor ou au bonorum

emplor étaient également perpétuelles. Toutefois le préteur,

en créant de nouvelles actions, fixait parfois un délai, passé

lequel elles ne pourraient plus être exercées : INTRA ANNUM

JUDICIUMDABO, disait-il dans son Édit. C'est ce qu'il fit pour

les actions pénales (26), les actions mixtes dans la mesure

où elles étaient pénales (27), et quelques actions rei perse-

quendoe gralia (28).
Le délai était habituellement d'une année utile (29); poul-

ies actions édilicienncs, il était de six mois et quelquefois
même de deux mois utiles (30). Sous l'Empire, on trouve une

prescription de cinq ans appliquée par des constitutions à

certaines actions, telles que la proclamalio manumissi in

ingenuilatem (51), la rclraclalio follusionis (52), l'action en

contestation du .S7«<M.Sd'une personne décédée (55), la que-
rela inofficiosi testamenti (51).

69. Théodose II. en 421, supprima le principe ancien et

décida qu'à l'avenir les actions ne dureraient pas plus de

trente ans. Il ne faisait là que compléter une réforme in-

troduite déjà pour les actions in rem par un de ses prédéces-
seurs, peut-être par Constantin (55).

La litis contestalio ne possédait plus le privilège exclusif

de perpétuer les actions de courte durée : Arcadius et Ilono-

rius avaient décidé, en 596, que Voblatio precum suivie de

20. L. 21 g 3, De rer. nmot., XXV. 2: L, un. g 5, 5/ iniil. venir, nom.,
XXV, 0; L. 22 g 0, De lib. causa., XL. 12; L. I g 8, Ne vis fiai, XLIII, 4.

2". L. \'k g 1, Qiiuil metus cauxa., IV, 2.
28. Telles étaient l'action de peculio yY. I gg 1 et 2, Quaiidn de peculio,

XV, 2) et l'action rrscisoire de l'usucapion (L. 55, De obi. cl ad., XLIV, 7).
29. Gaius, IV, 110. Cf. L. I g 2, Ciuando de peculio. XV, 2.
30. L. 28 ; L. 51 g 'J2 ; LL. 38 pr. el 18 g 2, De oed éd., XXI. I. — L. 2. C.

De oed. ad.. IV, 38. — Paul. Sent., II, 17. g 3.
31. LL. 4 et 5, ,S/ ingcnuus. XL, li.
52. L. 2. De coll. de/.. XL, 10.

55. L. I pr., Ne de sla/u def, XL, 13.
5',. L. S g 17, De mnff lest., V. 2. Cf. t.. 50 g 2, C. eod.. III, 28.
53. C'est ce qu'indiquent les premiers mots du rescrit de Théodose II :

" Sicul iu rem spéciales, ila ad universitalein ac personales actiones ultra
triginla aimorum spalium minime prétendantur. » L. un., C. Th. De act. eerlo
temp. fin., IV, 14. Celle conslilulion a été insérée en partie au Code. L. 5, C.
De proescr. XXX vel XL. ami.. VU, 59.
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l'obtention d'un rescrit impérial suffisait pour rendre perpé-
tuelles les actions annales (56).

Théodose II refuse, il est vrai, d'attribuer en matière

d'actions perpétuelles un effet interruptif à Voblatio preeum
ou à l'introduction d'une demande; mais il l'ail résulter

l'interruption de la signification du libellus à l'adversaire

(conventio) (57). La litis contestalio était dès lors dépouillée
d'un de ses effets importants. Toutefois l'idée ancienne que la

litis contestatio opérait seule une véritable interruption se

maintint longtemps. On la retrouve encore exprimée, en 525,
dans une constitution de Justin, qui présente la détention

d'objets hypothéqués comme conservant bien mieux le droit

du créancier hypothécaire, que ne pourrait le faire une inter-

ruption par voie de conventio, parce que la détention, dit

l'empereur, imite la litis contestalio (58).

g 2. Caractère et effets de l'interruption opérée par
la litis contestatio.

70. A l'époque classique, il n'y avait point d'interruption
véritable de prescription. Le mot n'est pas prononcé par les

jurisconsultes romains et l'idée leur était inconnue. Paul et

Ulpien expriment cet effet de la lilis contestalio, en disant

qu'elle perpétue les actions temporaires (59). Gains avait

écrit avant eux : Omnes actiones, quoe tempore pereunt, scmel

50. L. 1, C. Quando libell. prine, I, 20. Cf. L. 2, eod. — Unterholzner.

Verjoehrung, p. 522, note c.

57. « Nec sufliciat precibus oblatis spéciale quoddam, licet per annotalionem,
meruisse responsum vel etiam judiciis allegasse, nisi, allegalo sacro rescripto
aul in judicio postulatione deposita, fuerit subsecuta conventio. » L. un., C.

Th., De act. certo temp. fin IV, 14. Le texte du Code est plus explicite: il

porte, fuerit subsecuta per e.esccutorem conventio. L. 5. C. De preescr. XXX

vel XL ann., VII, 59.
38. « Et multo magis, quam si esset interruptioper convenlionem introducta,

quum litis contestationcm imitalur ea detentio. » L. 7 g 3, C. De proescr. XXX

vel XL ann., VII, 39. Cf. L. 3, C. De ann exe, VII, 40.

39. Paul. « Litis contestatione et poenales acliones transmittuntur ab utraque

parte, temporales perpetuantur. » L. 8 g 1, De fid. et nom., XXVII, 7. Cf. L. 9

§ 5, De jurej., XII, 2 (Ulpien).
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inclusse judicio, salvoepermanent (40). Prises à la lettre, ces

formules sembleraient indiquer que l'action devenait impres-

criptible à partir de la litis contestatio : ce qui ne serait pas

exact à toutes les époques.

L'engagement de l'instance fait bien tomber la présomption
de renonciation, qui est le fondement de la prescription de

l'action (41). Mais l'instance, si elle n'est pas suivie, s'éteint

au bout de dix-huit mois ou d'une année, selon qu'il s'agit de

judicia légitima ou de judicia quoe imper io continent ur (42),
et cette extinction entraîne la perte du droit déduit en justice.
Le demandeur ne peut en effet ni reprendre l'instance

périmée, ni en recommencer une nouvelle, parce que le prin-

cipe de l'effet extinctif de la litis contestatio s'oppose à ce

qu'il obtienne une nouvelle, formule (45).
Mais les règles de la péremption de l'instance, ainsi qu'on

le verra plus loin, ont été abandonnées de fort bonne heure

dans les provinces impériales, dont les gouverneurs n'étaient

pas soumis au renouvellement annuel. Les dispositions de la

loi Julia sur la péremption des judicia légitima tombèrent
aussi en désuétude et on peut dire qu'au commencement du

troisième siècle de l'ère chrétienne les actions étaient vrai-

ment perpétuelles. Septime Sévère et Antonin Caracalla sup-

posent que des poursuites dirigées contre un possesseur ont
été discontinuées pendant dix ou vingt ans et rien n'indique
dans le rescrit que le demandeur ait éprouvé la moindre
déchéance (44). On voit donc que les expressions de Paul et

d'Ulpien, rapportées plus haut, ne sont pas inexactes et quede
leur temps, sinon du temps de Gaius, la litis contestalio ren-
dait vraiment l'action imprescriptible.

71. Cet état de chose dura jusqu'en 424, où Théodose II,

40. L. 139, De rcg.jur., L, 17.
41. L. 17 g 6, De inj., XLVII, 10. Cf. Betlimann-Hollweg, Roem. Civilpr., II,

p. 526.
42. Gaius, IV, 104 et 105.
45. Keller, Litis Conl., p. 132.
44. L. 1, C. De proescr. longi temp., VII, 33. Cf. Paul. Sent., V, 2, g 3. Voy-

en ce sens M. Desjardins, Élude liist. sur les causes d'interruption de la pres-
cription (Nouv. rcv. hisl., 1877, I, p. 297).
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décida dans la célèbre constitution, qui introduisit la pre-
scription trentenaire, que les actions qui cesseraient d'être

suivies après la litis contestatio s'éteindraient au bout de
trente ans (45). La réforme de Théodose II fut appliquée
à l'Occident par deux constitutions de Valenlinicn III, l'une
de 449 (46) et l'autre de 452 (47). Toutefois, dans cette
dernière constitution, Valentinien III décide que, si les pour-
suites n'ont été exercées qu'après vingt-cinq ans à dater de

l'ouverture du droit, il n'y aura pas lieu à une nouvelle pro-

rogation de trente ans, mais l'action et l'instance se trouve-
ront éteintes cinq ans après l'expiration de la prescription
trentenaire primitive.

72. Justinien, obéissant à une préoccupation toute diffé-

rente, porta de trente ans à quarante le délai de la prescrip-
tion, qui recommence à courir après l'interruption. Il voulait

venir au secours de ceux que la puissance, la disparition de

leurs adversaires ou leurs propres infirmités arrêtaient dans

leurs poursuites (48).
On trouve dès lors une véritable interruption de la pre-

scription et l'expression se rencontre dans les textes (49).
Sans doute la litis contestatio est maintenant dépouillée de

son effet interruptif transporté à la conventio; mais elle a

servi jusqu'à Justinien de point de départ à la prescription
nouvelle qui recommence à courir (50). Ce prince décida

45. « In eaudein rationem illis procul dubio recasuris, quie post litem con-

testatam, in judicium actione deducta habitoque inter partes de negotio prin-

cipali conflictu, triginta denuo annoriim devoluto curriculo, tradita oblivioni

ex diuturnosileutiocomprobantur. » L.un., C. Th. De ad. certo temp. fin., IV, 11.

40. Nov. Valentin. III, tit. XXVI, g 3 (éd. Ihenel, col. 214).
47. Nov. Valentin. III, tit. XXXIV, g 12 et 15 (éd. Ihenel, col. 250). Cf. Unter-

holzner, Yerjichrung, p. 504.

48. L. 9, C. De proescr. XXX vel XL ann., VII, 39; L. 1, g 1 C. De ann. exe,

VII, 40.
49. Justin. 525. « Si non interruptum erit silentium... Per banc detentionem

interruptio sit pncleriti temporis, si minus el'fluxit triginta vel quadraginta
annis. et multo inagis, quam si esset interruptio per conventionem introducla... n

L. 7 pr. et g 5, C. De proescr. XXX vel XL ann., VII, 59.

Justinien. 551. « Inlerruptionem temporis facere... » L. 2, C. De ann. exe.

VU, 40. « Esse interrupta temporum curricula... » L. 5, eod.

50. Théodose II. 424. « Post litem contestatam... triginta denuo annorum

Curriculo... » L. un., C. Th. De act. certo temp. fin., IV, 14.

Valentinien III. 452. « Sane sicut non cceptam intra tricennium qiianilibet

5
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d'une façon générale que cette prescription courrait du der-

nier acte de procédure fait par l'une ou l'autre des par-
ties (51).

caussam vetuimus inchoari, ita quïe contestai» litis sumpsit exordium...

intraeadem tempora terminetur... » Nov. Valentin. III, tit. XXXIV, g 13 (éd.
Haenel, col. 251).

51. « Quod tempus, id est, quadraginta annorum spatium, ex eo numerari
decernimus, ex quo novlssima processit cognitio, postquam utraque pars
eessavit. » L. 9, C De proescr. XXX vel XL ann., VII, 59. Cf. L. 1 § 1, C De
ann. exe, VII, 40.



CHAPITRE VI.

Influence de la LITIS CO.VTESTATIft sur la

transmission des actions.

75. La litis conlesialio ne prolonge pas seulement la durée

des actions: elle a aussi le privilège de, les rendre transmissi-

bles aux héritiers. Tel est ie sens de cette maxime tant de

fois citée de Gaius : Omîtes actiones, quoe morte... père uni,
semel inclusoe judicio salvoe permanent. Les restrictions

apportées à la transmission de l'action, comme le fait remar-

quer Keller (1), ne s'appliquent pas au judicium, c'est-à-dire

à l'action, qui est arrivée à la fin de la procédure in jure et

s'est convertie en une instance régulière. La lilis contestalio

assure en effet d'une manière définitive et irrévocable la con-

damnation; l'obligation qu'elle crée n'a rien de commun avec

le droit originaire, qu'elle vient sinon éteindre, du moins

reléguer au second plan, et qui était exclusivement attaché à

la personne de l'une des parties : elle constitue une valeur, un

élément du patrimoine, et à ce titre elle est essentiellement

transmissible.

SECTION PREMIÈRE.

THAXSMISSIBILITÉ ACTIVE.

74. Les actions, comme les droits qu'elles sanctionnent,

font partie du patrimoine, et elles passent par suite aux héri-

1. Litis Cont., p 166.
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tiers sans que l'on s'inquiète si l'action dérive d'un contrat ou

d'un délit, si une instance a été ou non engagée et poursuivie

jusqu'à la litis contestatio (2). Il y a toutefois des actions qui

ne sont pas transmissibles aux héritiers et ne le deviennent

qu'après la litis contestatio : ce sont les actions in rem et,

parmi les actions inpersonam, certaines actions pénales.

75. Les actions in rem n'étaient données à l'héritier qu'en

tant que titulaire lui-même du droit réel et non en sa seule

qualité d'héritier. C'est ce qui ressort d'un texte d'Ulpien, où

il donne pour motif de la transmission d'une action qu'elle

est in personam (5). Paul exprime la même idée à propos de

l'action ad exhibendum, qui est régie par des principes sem-

blables : hères non quasi hères, sed suo nomine hac actione

uti potest (4). Après la litis contestatio. les actions in rem

passent aux héritiers parce que le judicium acceptum a substi-

tué au droit réel une créance contre une personne déterminée.

76. Les actions pénales intransmissibles rentrent soit dans

la classe des actiones populaces (5), soit dans celle des actio-

nes vindictam spirantes (6).
Les Romains entendaient par actiones populares certaines

actions relatives à des questions d'intérêt général que tout

citoyen pouvait intenter, bien qu'il n'y eût aucun intérêt per-
sonnel. Les principales actiones pojiulares étaient les actions

prétoriennes de albo corrupto (7), de termina moto (S).sepulcri

2. L. 57, De acq. lier., XXIX, 2.
5. L. 1 g 21, De coll.. XXXVII, 0. Cf. Pellat, Exposé des principes généraux

sur la propriété, p. 280 et 310.
4. L. 12 g 6, Ad ex/iib.,\, 4.
5. Ulpien. « Qus; autem de eo competit, quod liber periisse dicetur. intia

annum duntaxat competit ; neque (in heredem, sed nec beredi similibusque) per-
sonis, nain est poenalis et popularis.... » L. 3 g 5, De his qui effud., IX. 5.

Paul. « Populares actiones non transeunt ad eum cui restituta est hereditas
ex Trebelliano senatusconsulto. » L. 7, De pop. art.. XI VU °5 Cf L 5° pr
Ad leg. Fale. XXXV, 2.

' "

0. Ulpien. « Heredem autem furti agere posse a?que constat; exsecutio enim
quorundam delictorum lieiedibus data est. Ita et legis Aquilia' actionem hères
habet. Sed injuriariim actio beredi non competit. » L. I g 1, De prie, de/.,
XLVII, 1. Cf. Gaius, IV. 112; L. 35, De obi. et ad.. XLIV, 7; Inst De perp. et
temp. ad.. IV, 12, g 1 — Keller, Civilpr., g 91. trad. Capmas, p 445; Maynz
Cours, I, p. 559; Bekker, Aktioncn, I, p. 174.

7. L. 7 pr., De jurisd., II, 1.
8. L. 5, De termina moto, XLVII, 21.
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violati (9), de effusis et dejectis (si homo liber periisse dicetur)

(10), depositis et suspensis (11), l'action donnée contre celui

qui a ouvert un testament dont l'auteur a été assassiné (12) et

l'action édilicienne de feris besliis (15). Il faut joindre à cette

énumération les interdits, destinés à protéger les res divini

juris et les res publicoe (14), et, dans le domaine de la cognitio

extraordinaria, l'action de eollusione detegenda (15) elVaccu-

satio suspecti dirigée contre un tuteur (16).
Les actiones populares ne passaient pas aux héritiers, parce

que jusqu'à la litis conleslatio la faculté d'intenter une action

de ce genre ne faisait point partie du patrimoine. Cela est si

vrai qu'on ne les faisait pas entrer en ligne de compte pour
le calcul de la Falcidie (17) et qu'on ne les comprenait point
dans la restitution de l'hérédité ex Senalusconsullo Trebel-

liano (18). Ce caractère des actiones populares est la consé-

quence de la faculté accordée à tout citoyen de les intenter et

de l'incertitude qui plane sur le titulaire de l'action. Après
la lilis contestatio. la situation change et l'action entre irrévo-

cablement dans le patrimoine de celui qui l'a intentée (19) et

qui doit en retirer un avantage pécuniaire (20) ; il est credi-

loris loeo, comme le dit Ulpien (21) ; rien ne s'oppose plus à

ce que cette valeur qu'il a acquise se transmette aux hé.

ritiers.

9. L. 5 gg 6 et 12 ; L. G, De sep. viol., XLVII, 12.

10. L. 1 pr.; L. 5 g 5, De his qui effud., IX, 5.

11. Toutefois Ulpien fait passer l'action de posi/is et suspensis aux héritiers,

sans distinguer si elle a été ou non intentée. L. 5 g 15, De his qui effud., IX, 5.

12. L. 25 g 2, De Sclo Si/an., XXIX, 5.

15. L. 42, De oed. éd., XXI, 1.

14. L. 1, De toc. et ilin., XLIII, 7; L. 2 g 34, Ne quid in loe publ.. XLIII, 8;

L. 1 g 3, De via. publ., XLIII, 11 ; L. 1 g 9, Ne quid in flum. publ., XLIII, 13.

15. L. 1; L. 2 g 4; L. 5 g 1, De coll. det., XL, 10.

10. L. 1 g 0, De susp. lut., XXVI, 10.

17. Mxcianus. « Poenales actiones, sive légitima:, sive honorarise, cxceptis

popularibus in bonis actoris non ideo minus computand;c sunt,quia morte reo-

rum intercidere possunt. » L. 52 pr., Ad leg. Falc, XXXV, 2.

18. L. 7 pr., De pop. act., XLVII, 25.

19. L. 5 g 10, De sep. viol., XLVII, 12.

20. L. 25 g 2, De Sclo Silan., XXIX, 5; L. 2 gg 34 et 44, Ne quid in loc.

publ., XLIII, 8.
21. « Quod si ex populari causa, ante litis contestationem recte dicetur crédi-

tons loco non esse, postea esse. - L. 12 pr., De verb. sigu-, L, 10.
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77. On comprend sous la dénomination d'acliones vindic-

tam spirantes certaines actions destinées à obtenir moins une

indemnité pécuniaire qu'une réparation due à l'honneur de la

personne (22). Telles sont l'action d'injures (25), l'action se-

pulcri violâti (24), l'action de calumniatoribus (25), l'action

de effusis et dejectis (silibero nocilttm sit)(26), l'action qu'in-
tente le patron contre l'affranchi qui l'a appelé en justice
sans l'autorisation du préteur (27). A côté de ces actions

pénales, il faut placer deux actions d'un autre genre, qui ont

une certaine ressemblance avec l'action d'injures, la querela

inofftciosi testament! (28) et l'action en révocation des dona-

tions pour ingratitude (29).
Les actiones vindictam spiranles ne passent pas aux

héritiers pour le même motif que les actiones populares :

elles ne font pas partie du patrimoine jusqu'à la litis contes-

tai io(ô0). Aussi le fils émancipé n'est-il point tenu de rappor-
ter une action d'injures, comme il serait obligé de le faire,
s'il s'agissait de l'action furti (51). Les Romains regardaient
comme contraire à la dignité d'un homme libre de recevoir
une indemnité pécuniaire pour des coups et blessures; cette

appréciation du préjudice éprouvé par la personne du ci-

toyen l'eût ravalé et mis au rang des esclaves (52). Gaius dit,

22. Julien. « Quum Inec aclio [sepulcri violati] non ad rem familiareni ejus-
dem, magis ad ullionem pertineat. i> L. 0, De sep. viol., XLVII. 12.

23. Gaius, IV, 112; L. 10 g 2. Si guis caut-, II, 11: L. 2 g 4. De coll.,
XXXVII, 0; L. 1 g 1. De priv. de/., XLVII, 1 : L. 13 pr., De inj.', XLVII. 10. —
Inst. De perp. et temp. ad., IV, 12, g 1.

24. LL. 0 et 10, De sep. viol., XLVII, 12.
25. L. 4, De calumn., III, 6.
20. L. 5 g 5, De his qui effud., IX. 5.
27. L. 24, De in jus voe, II, 4.
28. L. 0 g 2 ; L. 7 et L. 15 g 1, De inoff. test., V. 2 ; L. 1 g S, S/ quid infra

pair.. XXXVIII. 5. Toutefois le caractère à'aclio vindictam spirans est refusé
par quelques auteurs à la querela inofficiosi teslanienti. Cf. Maynz, Cours I,
p. 539, note 3 ; II, p. 96. note 10 ; III, p. 389, note 7.

29. Fr. Vat., 272. - L. 10. C. De revoc. don., VIII. 50. Cf. Maynz. Cours, II,
p. 405 : Accarias, Précis, I, p. 717.

50. Ulpien. a Injuriarum actio in bonis nostris non computatur, antequamlitem contestemur. » L. 28, De inj., XLVII, 10.
31. L. 2 g 4, De coll., XXXVII, 6.
52. Ulpien. « Quod in corpore libero damni datur, jure hereditario transire



— 71 —

en effet, à propos de l'action de effusiset dejectis, quelc judex
ne doit pas faire entrer en ligne de compte les blessures et les

difformités, mais seulement les honoraires du médecin, le

prix des médicaments et ce que le blessé a manqué à ga-
gner (55).

On considérait l'exercice de ces actions comme exclusive-
ment personnel à l'offensé : à lui seul il appartenait de de-
mander réparation de l'affront qu'il avait reçu ou d'en tirer

vengeance. S'il gardait le silence jusqu'à sa mort, il était ré-

puté avoir pardonné (54) et l'action s'éteignait comme aurait

pu le faire un droit d'usufruit (55). Une fois que l'offensé avait

manifesté sa volonté d'exiger une satisfaction en intenlant

l'action et en la poursuivant jusqu'à la lilis contestatio, son

droit se trouvait transformé en la créance d'une somme d'ar-

gent. La réalisation de cette créance ne supposait aucune ap-

préciation personnelle : elle pouvait donc passer aux héri-

tiers (56).
78. Il y a toutefois deux actions ex contracta qui ne passen t

jamais aux héritiers.

L'une est l'action qui appartient à Vadstipulator (57). L'in-

transmissibilité de cette action ne s'explique pas suffisam-

ment par l'idée d'un mandat; le mandat en effet s'éteint aussi

bien par la mort du mandantque par celle du mandataire (58) :

or la mort du créancier ne fait point disparaître Vadstipulatio.

ad successores non débet, quasi non sit darmium pecuniarium. » L. 5 g 5, De his

qui effud., IX, 5.

Gaius. « Liberum corpus nullam recipit aestimationem. » L. 7, eod. Cf. L. 3,

Si quadr. paup., IX, 1.
35. L. 7, De his qui effud., IX, 5.

54. Ulpien. « Injuriarum actio ex bono et tequo est. et dissimulatione abole-

tur.... » L. 11 g 1, De injur., XLVII, 10.

55. Moecianus. « Sed ne in actoris quidem bonis, defuncto eo, injuriarum

actio poterit computari, quia et ipsa simul cum eo intercidit, ut ususfructus, et

id, quod in dies, menses annosve singulos alicui, quoad vivat, debeatur. »

L. 32 pr., Ad leg. Falc, XXXV, 2.

50. Paul, « Litis contestatione et poenales actiones transmittuntur ab utraque

parte. » L. 8 g 1, De fid. et nom., XXVII, 7.

Ulpien. « Omnes poenales actiones post litem inchoatam et ad heredes trans-

eunt. » L. 20, De obi. et act., XLIV, 7. Cf. LL. 159 et 104, De reg.jur., L, 17,

et spécialement pour Faction d'injures L. 15 pr., De injur., XLVII, 10.

57. « Adstipulatoris hères non habet actionem. » Gaius, III, 114 ; IV, 115.

58. Gaius, III, 160.
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La raison, selon nous, est que Vadstipulatio ne donne pas

naissance à une véritable créance au profit du stipulant, et

dont par conséquent il puisse faire passer le bénéfice à ses

héritiers (59).
De même l'action par laquelle le patron réclamait de ses

affranchis les operoe promises ne passait pas aux héritiers ex-

ternes, même après la lilis contestatio : elle était réservée au

fils du patron, bien qu'il ne fût pas héritier (40).

79. La lilis contestalio perdit peu à peu le privilège exclu-

sif d'opérer la transmission les actions intransmissibles. Une

constitution des empereurs Arcadius et Ilonorius de l'année

596 attribua cet effet hVoblatio precum suivie de l'obtention

d'un rescrit impérial (41). Du temps de Théodose II, c'est la

signification du libellus qui, en règle générale, rend transmis-

sibles les actions attachées à la personne (42).
Enfin Justinien, en 528, fit disparaître les derniers vestiges

de l'influence qu'avait exercée la litis contestalio en cette

matière (45).

SECTION II.

TRANSMISSIBILITÉ PASSIVE.

80. La transmission des actions contre les héritiers est

régie par des principes différents suivant qu'il s'agit des
actions in rem ou des actions in personam.

59. Rekker, Consuinplioii, p. 187.
40. Ulpien. « Si operarum judicio actum fuerit cum liberto et patronus de-

cesserit, convenit translatioiiem heredi extraneo non esse dandam ; filio autem,
etsi hères non extat, etsi lis contestata non fuerat, tamen omnimodo competit,
nisi exheredalus sit. » L. 29, De op. lib., XXXVIII, 1.

41. « Dubium non est contestationem inlelligi etiam. si nostne fuerint tran-
quillitati preces oblat.-e, easque adversus heredem quoque ejus, in quem por-
rectoe sunt, vel ab herede ejus. qui meruerit, exerceri. » L. 10, C. Th. De div.
rescr., I, 2. Cette constitution se retrouve au Code. L. 1, C. Ouando lib vrinc
1,20.

•/ ••

42. L. 1. C. Th. De act. certo temp., IV, 14. Cf. L. 5, C. De proescr. XXX vel
XL ann., VII, 59. Cf. Bethinann-Hollweg, Roem. Civilpr., III p "G'1- \ccarias
Précis, II, p. 909.

45. L. 33, C. De don., VIII. 54.
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Les actions in rem n'existant pas à la charge d'une personne
déterminée, il ne saurait être question d'une transmission con-
tre les héritiers avant la litis contestalio (44). Si le possesseur
est décédé avant cette époque, l'action in rem ne sera donnée
contre son héritier qu'autant qu'il possédera lui-même ; il
sera alors actionné non à titre d'héritier, mais en qualité de

possesseur, parce qu'il lèse personnellement le droit auquel
son auteur avait aussi porté atteinte. Julien fait l'application
de cette idée au cas où le possesseur meurt avant la litis con-

testatio, laissant deux héritiers dont un seul possède (45) ;
celui-ci devra être condamné pour le tout, et, si le défunt avait
fourni la cautionjudicaltim solvi, l'héritier n'en serait pas tenu

parce qu'il s'agit d'un autre judicium que celui qu'elle était
destinée à garantir (46).

Si au contraire le possesseur est mort après la litis con-

testatio, l'instance continue contre les héritiers qui succèdent
aux obligations que le judicium acceptum a imposées à leur

auteur, parce que ces obligations sont considérées comme des

obligations contractuelles. La preuve en est que celui d'entre
eux qui possède seul l'objet réclamé ne peut néanmoins être
condamné quepour sa part héréditaire (47). Du reste les con-

ditions de fait, et notamment la possession, qui sont exigées
en général pour qu'une condamnalion soit prononcée, ne
sont pas moins nécessaires ici : les héritiers seront donc absous,
s'ils ont cessé de posséder à l'époque du jugement, à moins

44. Julien. « Quum autem fundi possessor ante litem contestatam dolo malo
fundum possidere desiit, heredes ejus in rem quideni actionem suscipere co-

gendi non sunt, sed in factum actio adversus eos reddi debebit, per quam res-

tituere cogantur, quanto locupletes ex ea re facti fuerunt. » L- 52, De ici vind.,

VI, 1. Cf. L. 12 g G, Ad exhib., X, 4. — Pellat, Exposé des principes généraux
sur la propriété, p. 28G et 518.

45. Julien. « Si possessor fundi ante judicium acceptum duobus hercdibus

relictis decesserit, et ab altero ex his, qui totum fundum possidebat, totus petitus
fuerit, quin in solidum condemnari debeat, dubitari non oportet. » L. 55, De rei

vind., VI, 1. Ce texte de Julien est rappelé par Paul. L. 2 g 2, De slip, jiroet.,
XLVI, 5.

46. L. 2 § 2, De slip, prcet., XLVI, 5. — Pellat, Exposé des principes généraux
sur la propriété, p. 523.

47. Paul. « Sed si lite contestata possessor decesserit, unum ex heredibus non

majore ex parte damnandum, licet totum fundum possideat, quam ex qua hères
est. » L. 2 § 2, De stip. prset., XLVI, 5. Cf. Pellat, op. cit., p. 518 et 525.
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que leur auteur n'ait commis quelque faute ou quelque dol

dont ils aient tiré profit (48).
Il faut rapprocher des actions in rem les actions in rem

scriptoe dont la transmission s'opère dans les mêmes condi-

tions (49).
81. L'influence de la lilis contestatio sur la transmission

des actions in personam est bien moins importante, vu le

petit nombre d'actions de cette espèce qui soient intransmis-

sibles.

Les actions nées ex conlractu ou quasi ex contractât sont

données contre les héritiers, sans qu'il soit besoin qu'une

instance ait été engagée contre le défunt et quand même celui-

ci aurait commis un dol (50). Les héritiers étant tenus des

dettes de leur auteur, il n'est pas nécessaire que la litis con-

teslalio ail misa leur charge une nouvelle obligation, comme

dans les actions in rem.

Aux actions dérivant de contrats il faut ajouter deux

actions, la condiclio furtiva (51) et l'action rerum amota-

rum '52), qui ont leur source dans un délit et sont cependant
données pour le tout contre les héritiers.

Enfin les actions pénales, quand elles sont rei persequendoe
causa (55) ou mixtes (54), passent contre les héritiers dans

18. L. 42, De rei vind., VI, 1. Cf. L. 32. eod.

49. Ulpien. « Item adversus heredes ceterosque non jure successionis, sed eo

jure quo domini sint, competit. » L. I g 17, Si quadr. paup. IX, 1. Cf. L. 42 g 2,
De IIOX. act.. IX, 4. l'ourla transmission passive de l'action ad exhibendum.
Cf. L. 12 g 6. .1,/ exhib., X. 4: L. 1 pr.. De prie, del., XLVII, 1.

30. Paul, a Ex coutractibus venientes actiones in heredes dantur. licet de-
lictum quoque versetur: veluti quum tutor in lutela gerenda dolo fecerit, aut is

apud quem depositum est. » L. 49, De obi. et ad.. XLIV, 7. Cf. Gaius, IV. 115:
L. 7 g I, Dcpositi. XVI, 3; L. Kg 1, De fid. et nom.. XXVII, 7; L. 157 g 2, De reg
jur. L, 17. —

Maynz. t'.ours, I, p. 359.

51. LL. 5, 7 g 2, et L. 9, De coud. fort.. XIII. I. — Inst. De obi. ex del.. IV. I,
g 19. Cl. Maynz, Cours. I. p. 137, note 25.

52. L. 0 g 4. De. ad. rcr. amnt.. XXV. 2. — L. 5. C. lier. amnt.. V. 21.
35. Paul. <t In honorariis actionibus sic esse deliniendum Cassius ait, ut qua?

rei persecutionein habeant. lia? etiam post annum darentur, cetera? intra annum.
Honorari:e autem, qua? post annum non dantur, nec in heredem danda? sunt. s
L. 53 pr., De obi. etact.,\l.\\. 7. Cf. L. 3 pr., De caluinn.. III, 0; L. 10, De
reb. auet. jud., XLII, 5 ; L. 1 g 8, Ne vis fiât, XLIII, 4.

54. L. 10 g 2; L. 19, Quod indus causa, IV, 2; L. 17 g 1 : L. 20. De dolo malo,
IV, 5; L.2 g 8, Ad leg. Aquil.. IX, 2; L. 4 g 2, De ine, XLVII. 9 — inst De lene
Aq., IV, 5. g 0.
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la mesure du profit qu'ils ont retiré du délit, in id quod ad
eos pervenit. Si en effet les Romains attribuaient un certain
caractère pénal à la reiperseculio (55), elle était surtout des-
tinée à faire rentrer dans le patrimoine une valeur qui en
était sortie. D'ailleurs l'équité ne permettait pas que les héri-
tiers pussent conserver le profit que leur auteur avait pu
retirer d'un acte coupable ; on les obligeait d'autant plus
facilement à restituer ce bénéfice qu'on ne regardait pas cette
restitution comme une peine, mais comme la simple privation
d'un gain (56).

82. L'influence de la lilis contestatio se réduit donc à assu-
rer la transmission des actions pénales proprement dites, qui
ne passent contre les héritiers qu'à la condition d'avoir été
intentées contre leur auteur (57). Cette règle s'explique par
le caractère personnel des peines qui ne doivent frapper que
le coupable et ne sauraient atteindre ses héritiers (58). Après
la litis contestatio, les actions pénales passent contre les héri-

tiers dans la mesure où elles étaient données contre le

défunt (59). Dioclétien reproduit ce principe dans une de ses

constitutions et il en allègue pour motif qu'il ne faut pas que
les héritiers s'enrichissent par les méfaits d'autrui (60). La

véritable raison est que les obligations qui sont créées par la

55. L. 4 § G; LL. 0 et 7, De al. jud. mut., IV, 7. Cf. Betlimann-Hollweg, Roem.

Civilpr., II, p. 297.
56. L. 38, Dereg. jur., L, 17. Cf. Bekker. Aktionen, I. p. 175.

37. a Est enim certissima juris régula, ex maleficiis poenales actiones in
heredem nec conpetere, nec dari solere, veluti furti, vi bonorum raptorum, in-

juriarum, damni injuria?. » Gaius, IV, 112. Cf. L. 1 pr., De prie. del.. XLVII, 1 ;

L. 111 g 1, De reg. jur., L, 17. Il est fait application de cette idée: — aux ac-

tiones populares : L. 8, De pop. act.. XLVII, 25; —à l'action de effusis et dejec-
tis : L. 5 g 5, De his qui effud., IX, 2 ; — à l'action de positis et suspensis :

L. 5 g 15, eod.; — à l'action injuriarum: L. 10, g 2, Si quis caut., II, 11 ; L. 52

pr., Ad leg. Falc, XXXV, 2: L. 15 pr., De inj., XLVII, 10.

58. Marcellus. « In reslituendo hujusmodi opère ejus, qui contra Edictum fe-

cit, poenam versatur; porro autem in poenain hères non succedit. » L. 22, De op.
nov. nunt., XXXIX, 1.

59. Paul. « Poenalia judicia semel accepta in heredes transmitti possunt. u

L. 104, De reg. jur., L. 17. Cf. L. 8 g I. De fid. et nmn. tut., XXVII, 7 ; L. 58,

De obi. et act., XLIV, 7.
60. Dioclétien et Maximien. « Post litis contestationem eo, qui vim fecit vel

concussionem intulit vel aliquid deliquit, defuncto, successores ejus in solidum,

alioquin in quantum ad eos pervenit, convenir!, juris absolutissimi est, ne aliène

scelere ditentur. » L. un., C. Ex del. clef., IV, 17.
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litis contestatio sont considérées comme contractuelles : or

les héritiers succèdent aux obligations de leur auteur nées

ex contractu.

La question de savoir s'il y avait eu ou non litis contestalio

avec le défunt avait encore une certaine importance dans

l'action luleloe direct a. Les héritiers du tuteur ne devaient,

aux termes d'une constitution de Septime Sévère et de Cara-

calla de 197, être condamnés pour une négligence assimilable

à une culpa lala, que s'il y avait eu litis contestatio avec le

défunt (61).
85. La litis contestatio restait vraisemblablement sans ef-

fet à l'égard des actions nées de la sponsio ou de la fide-

promissio, qui n'étaient pas plus transmissibles avant

qu'après (62). L'obligation née de la sponsio ou de la fidepro-
missione constituait pas en effet une véritable dette qui pût
être comprise dans les charges grevant le patrimoine du

sponsor ou du ftdepromissor. Ceux-ci avaient à leur disposition
des moyens si énergiques d'obtenir le remboursement de leurs

avances qu'on doit considérer la delfe contractée par eux

comme ne pesant que sur les biens du débiteur principal.
84. Il s'est produit au Ras-Empire pour la transmissibilité

passive la même évolution qui a été signalée plus haut : la
lilis contestalio a peu à peu perdu toute influence et ses effets
ont été transportés à la conventio.

Cl. L. i, C. De hered. tut., V, 54. Cf. L. 8 g I, De fid. et nom. tut., XXVII, 7.
02. Gaius. III, 120; IV, 115. Cf. Bekker, Consumplion, p. 180.



CHAPITRE VII.

Influence de la LITIS COIVTESTATIO sur la cession

des objets et des droits litigieux.

85. La litis contestatio apporte de notables restrictions à la
faculté de céder le droit porté en justice. Une fois la formule

délivrée, il devient incessible en ce sens que la seule volonté
des parties ne suffit plus à en opérer le transport. La cession
sans doute est valable inter parles, mais, pour que le cession-
naire soit substitué au demandeur en qualité de procuralor
in rem suant et obtienne à la place de ce dernier une con-

damnation contre le cédé, il faut que le magistrat intervienne
et accorde une translatio judicii. Le droit romain, à l'époque

classique, ne permet d'accorder cette translatio ni dans les

actions en partage, ni dans la revendication. Dans celle-ci,
l'aliénation de l'objet litigieux est même réputée non avenue.

SECTION PREMIERE.

DE LA PROHIBITION D'ALIÉNER LA CHOSE LITIGIEUSE A L'ÉPOQUE

FORMULAIRE.

86. Il était défendu à tout communiste de céder son droit

indivis, si ce n'est du consentement de tous les autres (1).
L'aliénation d'une part quelconque, comme le remarque Nera

tius, aurait eu pour résultat de soustraire la chose entière au

1. L. 15 ; L. 25 § 6, Fam. erc, X, 2. — L. 1, C. Comm. div., III, 57.
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partage (2). Cette interdiction concerne aussi bien le posses-
seur que le non-possesseur et elle s'étend aux meubles comme

aux immeubles. On a voulu rattacher celte prohibition à une

loi Licinia mentionnée par Marcien (5); mais c'est là une. con-

jecture qui ne nous paraît pas suffisamment justifiée par les

textes. On a aussi prétendu que l'interdiction d'aliéner s'ap-

pliquait aussi bien avant qu'après la lilis conleslalio (4). Mais

cette opinion ne s'appuie que sur le passage précité de Mar-

cien et elle est contredite par les termes très formels de Papi-
nien (5) ainsi que par deux rescrits, l'un d'Antonin Cara-

calla (6) et l'autre de Dioclétien et de Maximien (7), qui ne

font commencer la prohibition qu'avec la litis contestatio.

87. La loi des Douze Tables défendait de consacrer aux

dieux une chose litigieuse, sous peine d'une amende égale
au double de la valeur (8). Cetle ancienne prohibition, qui
était toujours restée en vigueur, fut étendue par un édit d'Au-

guste, qui frappa de nullité l'aliénation de la res liligiosa et

punit l'acheteur d'une amende de cinquante sesterces (9).

2. « Ex hereditate Lucii litii, qua' milii et tibi coiiimunis erat, lundi partem
lueain alienavi, deinde famili;e erciscuudie judicium inter nos acceptum est:

neque ea pars, qua? mea fuit, in judicio veniet. quum alienata de hereditate
exierit, neque tua. quia, etiamsi remanet in pristino jure hereditariaque est,
jamen alienatione mea' partis exit de cominunioue. »?L. •">' Fam. erc, X, 2.

5. L. \1,I)c alien. jud. mut., IV. 7. Cf. en ce sens. Zimmermann. Uebcr das
Yerbol der Yerâiisserung stre.itiger Sarlien und Fordcrungen (Archiv fur civil.
Praxis, XXXV. p. 457).

Bachofen. AusgciviihlteI.ehren. p. 82. hésite entre une loi ou l'Édit.
4. Zimmermann. loe cil.
5. « Alienationes enim post judicium acceptum interdiche sunt , duntaxat

voluntaria?, non qua? vetustiorem causam et originem juris habent necessa-
riam. » L. 15, Fam. erc, X, 2. Cf. L. 25 g 6, eod.

0. Autoiiiii. 215. n Hoc videlicet custodiendo, ut post litis contestationem nemo
nec partem suam, ceteris ejusdem rei dominis non consentientibus, alienare
possit. » L. 1, C. t'.omm. die..111, 57.

7. Dioclétien et Maximien. 293-503. .. Falso tibi persuasum est, conimunis
pra'dii portionem pro indivise, antequam communi dividundo judicium dictetur,
tantum socio, non etiam extraneo posse distrahi. » L. 5. C. De eomm. rer.
al.,l\. 52.

8. Gaius, Libro 17 ad legrm XII Tabii/arum. « Rem, de qua controversia est,
prohibeinur in sacrum dedicare, alioquin dupli peenam patimur. » L. 5, De liti-
giosis, XLIV, 0. Cf. Maynz, Cours, I, p. 357. note 20.

9. o Qui contra edictum divi Augusti rem litigiosam a non possidente compa-
rovit, pneterquam quod emptio nullius momenti est, poenam quinquaginta ses-
tertiorum lisco représentais compellifur. » Fr. de jure fîsci., S. La nullité de
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Le but de cette disposition était de mettre le possesseur pen-
dant toute la durée de l'instance à l'abri de nouvelles alié-
nations et par suite de nouvelles revendications. Le nombre
des revendications aurait pu en effet se multiplier à l'infini

par des mancipations répétées de la chose litigieuse, et il eût

été possible que le défendeur se vit engagé en même temps
dans plusieurs procès relativement à un seul et môme objet.

88. Le but'môme de la prohibition indique quelles sont les

conditions exigées pour que l'Édit d'Auguste soit applicable.
Il faut qu'il s'agisse : 1° du demandeur ; 2° d'un procès sur la

propriété; 5° d'un fonds italique; 4° de l'intervalle entre la

litis contestatio et le jugement. Nous allons examiner succes-

sivement chacune de ces quatre conditions, en tenant compte
des modifications apportées aux règles primitives par les

constitutions impériales et la jurisprudence de la période for-

mulaire.
1° La prohibition n'atteint que le demandeur, ainsi que

nous l'atteste Gaius (10). Il n'y avait du reste aucun intérêt à

l'étendre au défendeur. S'il eût en effet transféré la propriété
delà chose revendiquée, une fois devenu propriétaire grâce à

une usucapion accomplie post litem conteslatam, cette trans-

lation eût impliqué de sa part un dol ou une faute à l'égard
du demandeur. Or il est de principe qu'à partir de la litis con-

testatio le défendeur à la rei vindicatio, qui perd la possession
de la chose revendiquée par son dol ou par sa faute, demeure

néanmoins tenu de l'action et peut être condamné (11). Le

défendeur devait en outre fournir caution pour la restitution

delà chose.

2° Pour que la chose soit réputée litigieuse, il faut qu'il y
ait procès sur la propriété. Justinien, dans une Novelle de

l'aliénation était invoquée à l'aide d'une exception appelée par les interprètes

exceplio litigiosi. Cf. Gaius, IV, 117; L. 1 g 2, Quoe res pign., XX, 5; L. 1 g 1,

De liligiosis, XLIV, G.
10. « Item si fundum litigiosum sciens a non possidente emeris eumque a pos-

sidente petas. » Gaius, IV, 117. Le Fr. de jure fisci, 8, présente une lacune en cet

endroit. Cf. Bachofen, AusgewàhlteLehrcn, p. 58; Zimmermann, op. cit. (Archiv

fur civil. Praxis, XXXV, p. 431).
11. LL. 65 et 69, De rei vind., VI, 1. Cf. Gaius, IV, 89 et 90.
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541, mentionne formellement cette condition (12) et il est à

croire qu'il ne fait que reproduire la tradition ancienne.

5° L'Édit d'Auguste ne s'appliquait qu'aux fonds italiques ;

l'auteur du fragment De jure fisci dit en effet que c'est par

interprétation qu'il a été étendu aux fonds provinciaux(13).

Gaius ne parle que de fonds litigieux, et un texte de Papinien

semble indiquer que ce jurisconsulte limitait encore la prohi-

bition aux seuls immeubles (14). Mais Scasvola s'était déjà

prononcé pour l'extension des dispositions de l'Édit aux choses

mobilières, et du temps d'Ulpien et de Marcien l'aliénation

des meubles était aussi bien interdite que celle des im-

meubles (15).
4° La prohibition commence avec la litis contestalio et finit

avec le jugement.
89. On reconnaît généralement que c'est la litis contestatio

qui donne à la chose réclamée le caractère litigieux (16). Cela

résulte de ces mots du fragment Dejure fisci (g 8) : Ptes autem

litigiosa videtur, de qua apud suum judicem lis delata est.

Celte définition un peu trop vague de la res litigiosa est pré-
cisée par un texte d'Ulpien : il y déclare d'abord qu'une

simple denunliatio ne suffit pas à rendre la chose litigieuse;

puis, dans les exemples qu'il prend, il suppose toujours que
la litis contestatio est intervenue (17). A l'appui du témoignage

12. « ©£GTn'Çe//cv litigiosov /£y£a6at zi r.y.i -jotïcbyi npy.-jp.z xr-oiTÔv r, y.r.vjr.Vji r,

auTOxtV/îrov, ÛÛTIVO; T.zrA ir,^ oe^TcOT^i'a^ Çyir-q7t- p\Z7«^:j zoû zvxyovroç /.yï svayoy.svou
xtvitrat..- » Nov. 112, cap. 1. La Vulgate porte : « de cujus dominio causa inter

petitorem et possidentem movetur... » Cf. Rachofen, Ausgeiviihlle Lehren, p. 58.

15. « Sed hoc in provincialibus lundis prava usurpatione obtinuit... » Fr. de

jure fisci, 8. Cf. Huschke, lurispr. anteiusl., p. 541, note 5.
11. L. 27 g 1, Ad Set. Ye/l., XVI, 1.

15. Marcien. « Si proedium quis litigiosum pignon acceperit, an exceptione
summovendus sit? Et Octavenus putabat. etiam in pignoribus locum habere

exceptionem. Quod, ait Sca>vola libro tertio variarum Quiestionuin, procédera,
ut in rébus mohilibusexceptio locum habeat. » L. 1 g 2, Quoe res piqnori, XX. 3.

Ulpien emploie l'expression très générale de res litigiosa (LL. 1 et 2, De liligio-
sis, XLIV, 0). CI. Desjardins, Du retrait de droits litigieux, p. 14.

16. Bachofen, Aitsgewàlille Lehren, p. 62; Zimmermann, op. cit. (Archiv fin-
civil. Praxis, XXXV, p. 446); Mavnz, (.'ours. I, p. 537; Accarias, Précis II

p. 803.

17. « Litigiosam rem non facit denunliatio, qua? impedienda? venditionis
causa fit. g 1. Si inter Priinum et Sccundum sit lis contestata, et ego a Tertio
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d'Ulpien, on peut invoquer par analogie ce qui a lieu dans les
actions divisoires où l'inaliénabilité des objets compris dans
le partage ne date que de la litis contestatio (1%). Enfin l'ex-
pression res in controversia dont se servent Marcien et
Gaius(19) et qui est souvent employée comme synonyme de
lis semble bien indiquer que la chose ne devenait litigieuse
qu'après la litis contestatio : c'est en effet à partir de ce
moment que l'objet du litige recevait la dénomination de lis
comme le procès lui-même (20).

90. A côté de cette première doctrine, il s'est produit une
autre opinion, d'après laquelle la chose devenait litigieuse dès

que le procès commençait devant le magistrat; Vinjusvocalio
ou la denunliatio aurait pleinement suffi à amener ce ré-
sultat (21).

Cette thèse, à défaut de textes positifs en sa faveur, s'ap-
puie sur les considérations suivantes : si la litis contestatio
eût été indispensable pour donner à l'objet le caractère liti-

gieux, Ulpien n'aurait pas eu à refuser cet effet à la dcnun-
tialio; SeptimeSévèreetAntonin en 207(22),Alexandre Sévère
en 225(25), n'auraient pas eu besoin d'écrire qu'un objet hy-
pothéqué n'est pas une res litigiosa et que par suite la vente
n'en est pas interdite. Les questions résoluesdans ces textes ne
se seraient pas même posées, si le principe que la lilis con -

testatio donnait seule à la chose le caractère litigieux eût été
incontestable.

Ce raisonnement ne nous paraît pas décisif: d'une part

emero, qui nullam controversiam patiebatur, videamus an exceptioni locus sit...
Si tamen cum procuratore, tutore curatoreve alicujus judicium acceptum sit,

consequens erit dicere, quasi cum ipso litigetur, ita eum ad exceptionem perli-
nere. » L. 1, De. litigiosis, XLIV, 0.

18. L. 13, Fam. erc, X, 2. — L. 1, C. Connu, divid., III, 37.
19. Marcien emploie la même expression : « Res, qua? in controversia sunt,

non debent a procuratore Coesaris distrahi... ut divus quoque Severus et Anto-

ninus rescripserunt. » L. 22, De jure fisci, XLIX, 14. — L. 5, De litigiosis,
XLIV, 6.

20. « Quibus res erat in controversia, ea vocabatur lis; ideo in actionibus vide-

mus dici : Quam rem sive mi litem dicere oportet. »Varro, Deling. lat., VII, 93.

Cf. Gaius, IV, 94. — Karlovva,Legisaklionen, p. 07 et 340.
21. Desjardins, Du retrait de droits litigieux, p. 14-20.

22. L. 1, C. De litigiosis, VIII, 37.

25. L. 2, C. De distr.pign., VIII, 27.

0
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Ulpien a pu vouloir réagir contre la tendance que l'on avait à

faire remonter l'interdiction d'aliéner au début même de l'in-

stance; d'autre part les rescrits impériaux ne touchent pas à la

question de savoir à quel moment commence l'inaliénabilité

de la res litigiosa: ils se bornent à repousser une assimilation

que l'on avait sans doute tenté d'établir entre la revendication

cl l'action hypothécaire et à déclarer que l'exercice de

celte dernière action ne rend pas l'objet hypothéqué liti-

gieux.
Cette seconde opinion écarte ensuite l'argument que nous

avons tiré du texte précité d'Ulpien, sous prétexte que le

jurisconsulte ne dit pas qu'il soit absolument nécessaire d'at-

tendre la lilis contestatio pour déclarer la chose litigieuse.
Mais, si Ulpien ne s'exprime pas en |termes explicites sur ce

point, il accuse nettement sa pensée en exigeant dans la fin
du texte que la litis contestatio ait eu lieu pour que Vexcep-
lio litigiosi soit opposable.

Ces considérations et quelques autres encore, qui ont été

présentées à l'appui de la seconde opinion, ne nous semblent

pas assez décisives pour que l'on doive abandonner la doc-
trine traditionnelle, qui fait remonter à la litis contestatio
seulement la prohibition d'aliéner la res litigiosa.

91. L'Édit d'Auguste n'avait trait qu'à la vente (24). L'in-

terprétation l'étendit à d'autres modes d'aliénation et notam-
ment à la constitution de gage ou d'hypothèque (25) ; le

danger était encore plus grand dans ce dernier cas, puisque
l'hypothèque naît d'un simple pacte. L'extension de l'Edit

d'Auguste à la constitution d'hypothèque ne semble guère
dater que du commencement du troisième siècle de l'ère
chrétienne.

24. .( Si fundum liligiosum sciens a non possidente emeris... D Gaius, IV, 117.
i Qui contra edictum divi Augusfi rem litigiosam a non possidente compara-
vit... u Fr. De jure fisci, 8.

23. Marcien. « Si pnedium quis litigiosum pignori acceperit, an exceptione
summovendus. sit'.' Et Octavcnus putabat etiam in pignoribus locum habere
exceplionem. L. ! g 2. Qua: res pigu., XX. 5. Cf. Bachofen, Ausgewâhltc Leh-
ren, p. 75.
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SECTION II.

DE LA CESSION DE DROITS LITIGIEUX AU PAS-EMPIliE.

92. La prohibition d'Auguste, qui avait été bien étendue

par la jurisprudence, fut singulièrement élargie par les
constitutions des empereurs chrétiens, de Constantin à
Justinien.

L'interdiction fut d'abord généralisée : Constantin, en 551,
l'étendit aux donations sans excepter celles qui seraient faites
à des conjunct.e personoe (26); Gratien, Valentinien et

Théodose, en 580, à toute disposition de dernière volonté (27).
Cette dernière constitution renferme une innovation plus
considérable : elle défend de céder non-seulement les objets

corporels litigieux, meubles ou immeubles, mais encore les
créances douteuses. L'assimilation du chirographum ambi-

guum et de la res litigiosa et l'emploi [des expressions actio-

nes vel res litigiosoe indiquent que la prohibition d'aliéner

s'applique désormais à toutes les actions tant réelles que per-
sonnelles. Ce qui préoccupait maintenant le législateur, ce

n'était plus le désir d'empêcher l'exercice simultané de plu-
sieurs actions contre un même défendeur, mais la crainte

qu'on ne substituât à l'une des parties en cause un adversaire

puissant (28).
95. Les dispositions des constitutions de Constantin d'une

26. 'i Lite pendente illud, quod in controversiam devocatur in conjunctam per-
sonam vel extraneam donationibus vel emptionibus vel quibuslibet aliis conlrac-

tibus minime transferri oportet, tanquam nihil factura sit lite nihilominus pera-

genda. » L. 1, C. Th. De litigiosis, IV, 5. Justinien a inséré cette constitution un

Code, mais en la modifiant. L. 2, C. De litigiosis, VIII, 57.

27. " Quicunque rem litigiosam, vel ambiguum chirographum. quodlibet deni-

que mobile vel immobile fisco nostro vel polentiori seu aliis personis in testa-

mento sivecodicillo legaverit fideive commiserit aut per hereditatem reliqueril,
nullam fiscus noster vel alia persona licentiam habeat jurgioium, nec judicium

subeat... » L. 5, C. De litigiosis, VIII, 57.

28. Bachofen, Ausgewàhltc Lehren, p. 08; Zimmermann, op. cit. (Arehiv fin

civil. Praxis, XXXV, p. 440).
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part, de Gralien, de Valentinien et de Théodose d'autre part,
furent en partie abrogées par Justinien. Il leva, en 552, la

prohibition pour certains modes d'aliénation, tels que la

constitution de dot. la donatio propter nuplias, le legs ou le

fidéicommis, le partage (29). Dans une Novelle de 541

(Nov. 112), il décida qu'il n'y aurait de res litigiosa que
dans la revendication et que la prohibition ne s'appliquerait

pas à l'action hypothécaire (50).
Si Justinien à certains égards est revenu en arrière, il a

introduit aussi des réformes importantes dans la théorie de

la cession des droits lifigieux. En 552, il étendit au défen-

deur l'interdiction d'aliéner qui ne s'était adressée jusque-là

qu'au demandeur (51) ; en 541, il décida que la signification
du libellus convenlionis ou l'insinuation du rescrit impérial
suffiraient à rendre la chose litigieuse (52). La Novelle 112, à

s'en tenir à ses termes exprès, ne concerne que la revendica-
tion ; mais il nous parait probable qu'elle a été appliquée
aux actions in personam (35).

Laflitis contestatio a ainsi perdu sous Justinien le privilège
qu'elle avait de donner le caractère litigieux au droit porté
en justice.

29. L. 4, C. De litigiosis, VIII, 57.
50. C(... UipiTfti ôïîTTOT-eist; ÇjjîijTtj... /.UÙTSI E/. rair/;; ôi -r,;roûYlt\gio<0j

xpoïr.yopiaLç ràç OTiofy/.yç y.zyi>iptçQy.i ôâTTri'Çoaàv ... » Nov. 112, cap. 1. Cf. Zim-
mermann, op. cit. (Arehiv fur civil. Praxis, XXXV, p. 440.

51. «Censemus.siquislite pendentevel actiones vel res, quas possidet, adalium
quemdain transtulerit... vitio litigiosi contractus subjacere. » L. 4, C. De liti-
giosis. VIII, 57. Cf. Bachofen, Ausgeivahlle Lehren, p. 80; Zimmermann, op.
cit. (Arehiv fur civil. Praxis, XXXV, p. 440).

52. « 0£OETnÇo/i£vlitigios ov i£-/£c6a( zc rai vOôïiSai npi\px xur-i-j r, à/.i-jr-G-j }, .,_-j-
TG/IVJJTOV,OVTlvOi TISpl TÔÇ S£J7tOT£l'a; Çl?TJ]Jt;.../:iv£Î7ai r- Si' àpyi/.r- ÛSO.UVJJTÎU.-,r.
ôià Ô£ï]cr£wv fixzùa itpOGiViyOzilbri 'y.1 Tc5 êizacTvî è/iiavirOîtîWv, zxi ÔC C.JTGJ rù
ayrtoi/',j TOD 7ipoc£/6ovTOî 7vw^6£t7ûjv. » Nov. 112. cap. I. La Vul,vate rend ainsi
ce passage. « Sancimus litigiosain dici etintelligi rem mobilem vel immobilem
seseque moventem, de cujus dominio causa inter petitorem et possidenteiu mo-
vetur aut per judiciaiiain conveiitionem aul per pièces principi oblalas et insi-
nuatas judici, ac per eum adversano interpellatoris cognitas. .,

35. Bethniami-Hollweg, Roem. Civilpr., III, p. 502: Desjardius. Delà cession de
droits litigieux, p. 20. Toutefois •beaucoup d'anciens commentateurs pensaient
que les actions in personam étaient restées soumises à l'ancienne rè"leet qu'elles
ne devenaient litigieuses qu'après la litis conlcstatio. Cf \ Faber Coder
p. 1037, col. 1.

.-,..,



CHAPITRE VIII.

Influence de la LITIS COXTESTATIO sur la décision

du JUDEX.

94. La litis contestatio a une influence considérable sur

l'appréciation du judex : celui-ci doit en principe se reporter
à l'époque de la litis contestatio pour examiner s'il y a lieu
d'absoudre ou de condamner le défendeur et pour fixer le
montant delà condamnation. La formule est en effet rédigée
au présent (si PARET); elle enjoint au judexde se décider selon

l'état des faits au moment de sa délivrance.

II y aune certaine analogie entre la litis contestatio et une

condition : de même que la condition unefois réaliséerétroa-

git au jour de la formation du contrat, de même la sententia

rétroagit à l'époque de la litis contestatio. Ainsi la durée

inévitable du litige avec toutes les conséquences imprévues

qu'elle peut amener ne nuit jamais au demandeur. C'est là

un des principes les plus importants de notre matière, prin-

cipe tout de justice : il ne faut pas que le demandeur soit vic-

time des lenteurs de la justice, ni surtout que le défendeur

puisse profiter de la résistance injuste qu'il a opposée aux

prétentions légitimes de son adversaire.

95. Il faudrait toutefois se garder de rattacher, avec

Savigny (1), tous les effets de la litis contestalio à cette con-

sidération d'équité. Ce serait-là un point de vue un peu

incomplet. L'équité exigerait en effet que le judex se reportât

pour son appréciation non pas au moment de la litis contes-

1. System, % 269, VI, p. 49 et 51.
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latio, c'est-à-dire au milieu de l'instance, mais au jour de la

première comparution des parties devant le magistrat ou

même au jour de la citation en justice. Cette application

rigoureuse du principe de rétroactivité que l'on trouve dans

les législations modernes n'avait pas été admise à Rome. On

comprend bien que les Romains n'aient pas attaché d'effets à

la citation en justice, acte purement privé et qui ne faisait

point connaître à la partie citée les prétentions de l'adver-

saire (2) ; mais il est plus difficile de s'expliquer qu'ils n'aient

pas tenu compte de la première comparution des parties
devant le magistrat. La procédure in jure pouvait, à l'époque

classique, se prolonger plusieurs jours et même plusieurs
mois ; il était possible dès lors que ces délais causassent un

grave préjudice au demandeur : il eût donc été équitable

d'appliquer ici le principe de rétroactivité dans toute son
étendue et d'astreindre le judex à se placer au jour de la

première comparution des parties et non à l'époque souvent
fort éloignée où se terminait la procédure injure. Mais telle
n'est pas la doctrine romaine (5) ; elle s'explique par des rai-
sons historiques.

96. A l'origine, la litis contestatio, ainsi que les solennités
de la legis aclio qui la précédaient, s'accomplissait le jour
même de la comparution des parties devant le préteur. Il était
alors tout naturel de se reporter à ce jour où commençait et
se terminait à la fois la procédure injure. Plus tard, la multi-

plicité des affaires soumises au préteur ne permit pas une
marche aussi rapide et il s'écoula souvent un intervalle assez
considérable entre le début de la procédure in jure et la
litis contestatio qui en marquait la clôture. Néanmoins la

2. Keller, Civilpr., g 40, trad. Capmas, p. 200, note 555 ; Bekker, Coiisiuup-
tion, p. 99. — La lilis denunliatio, à la différence de Vin jus vocatio et du vadi-
monium, devait sans doute contenir une désignation précise de l'objet de la de-
mande, mais elle n'en constituait pas moins un acte privé. D'ailleurs l'introduc-
tion de ce mode de citation date d'une époque trop récente pour qu'il ait puavoir quelque influence en celte matière. Cf. Keller, op. cit., g 48, trad. Cap-
mas, p. 218,

3. L. 20, De rei vind., VI, I ; L. 51 pr., De reb. cred., XII, 1 ; L. 19 g 1, De
usuris, XXII, 1 ; L. 97 g 7, De tcg. /», XXX ; L. 55, De verb. sign', L, IO."
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règle ancienne se maintint toujours (4) ; elle était d'ailleurs
conforme à l'esprit de la procédure romaine, où l'action ne

prend son caractère propre qu'au moment de la litis contes-
talio : l'objet du litige est alors fixé d'une manière précise,
les personnes qui doivent y figurer et le judex, à qui est remise,
la décision, sont déterminés. C'est ce qui explique comment
le principe qui reporte l'appréciation du judex au moment
de la lilis coutcstalin a pu rester en vigueur jusque dans les
derniers siècles de l'Empire romain (5).

On examinera successivement dans deux sections distinctes

l'application de ce principe, d'une part, aux conditions

requises pour qu'il y ail condamnation, et d'autre part à la
fixation du quantum de la condamnation.

SECTION PREMIÈRE.

APPRÉCIATION DES CONDITIONS EXIGÉES POUR LA CONDAMNATION

\ 1. Conditions requises dans la personne du demandeur.

97. La principale et quelquefois la seule condition exigée
du côté du demandeur est l'existence à son profit d'un droit

réel ou d'un droit de créance. L'efficacité de ce droit s'ap-

précie au temps de la lilis contestatio. De là cette double

règle :

1° Pour qu'une condamnation soit possible, il faut que le

droit qui sert de fondement à l'action existe à l'époque de la

litis contestatio.

2° Il suffit de l'existence du droil à ce moment ; il n'est pas
nécessaire qu'il subsiste encore lors de la sentence.

98. La première règle est une conséquence des principes

généraux de la procédure formulaire : pour que l'action soit

accordée, il faut qu'au moment où est rédigée la formule le

demandeur puisse affirmer que la chose revendiquée est

4. Accarias, Précis, II, p. 872, note 2.

5. Accarias, Précis, II, p. 909.



sienne, c'est-à-dire qu'il en est propriétaire. Cette règle est

appliquée par les jurisconsultes romains dans toute sa

rigueur. Ils ne tiennent aucun compte des changements qui
ont pu survenir après la litis contestatio; l'acquisition même

du droit réalisée avant la sentence ne saurait empêcher
l'absolution du défendeur. C'est ce qui résulte non seulement

des décisions de Javolenus (6) et de Paul (7), mais encore

d'un texte d'Ulpien (8), où il décide que le demandeur ne

saurait être repoussé par l'exception rei judicatfe, quand il

fait valoir un droit acquis après la litis contestatio. Si l'excep-
tion rei judicatoe est exclue, c'est que la deductio in judi-
cium n'a pas porté sur cette nouvelle cause et que celle-ci

par suite n'a pas été prise en considération par le judex (9).
Javolenus et Paul s'expriment en des termes très généraux

qui repoussent toute distinction tant entre les actions in rem

et les actions in personam qu'entre les actions de bonne foi

et les actions de droit strict. On a cru toutefois trouver dans

un fragment du commentaire de Paul sur Sabinus (10) une

différence entre les actions de bonne foi et les actions de
droit strict : dans les premières, le droit du demandeur s'ap-
précierait au jour de la lilis contestatio ; dans les secondes,
à l'époque du jugement (11). Mais cette distinction n'est nul-
lement justifiée par le texte invoqué, qui est relatif au mon-
tant de la condamnation et non aux conditions d'admissibilité
de la demande (12). D'ailleurs la règle,quelque absolue qu'elle
fût, ne laissait pas que d'être fort équitable. Si on eût voulu

6. Javolenus. « Non quemadmodum fidejussoris obligatio in pendenti potest
esse et vel in fulurum concipi, ita judicium in pendenti potest esse vel de his
rébus, qua? postea in obligatiouem adventuia? sunt. » L. 55, De jud., V, 1.

I. Paul. « Non potest videri in judicium venisse id quod post judicium ac-
ceptum accidisset ; ideoque alia interpellatione opus est. » L. 25, De judiciis, V, I.

8. L 11g 4, De exe ici jud., XLIV, 2.
9. Savigny, System, g 202, VI, p. 07.
10. Paul. « Si mandavero tibi ut a Titio decem exigeras, et ante exacta ea

mandati tecum egero, si ante rem judicatam exegeris, condemnandum te esse
constat. >»L. 17, Mandati, XVII. I.

II. Keller (Litis Cont., p. 180 et 185) confond les deux questions de la nais-
sance et île l'extinction du droit du demandeur posl litem conlestalam.

12. Savigny. System, g 202, VI, p. 08; Betumann-Hollweff. Roem. Civilpr., H
p. 510, note 129.
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fonder la condamnation sur le droit nouvellement acquis, on
ne se serait pas borné à éviter au demandeur une perte résul-
tant de la durée du procès, mais encore on eût fait tourner
cette durée même à son profit, puisqu'il eût infailliblement

succombé, si le judex avait statué le jour même de la litis
contestatio.

99. La seconde règle exige que le droit existe seulement à

l'époque de la litis contestatio et ne tient aucun compte des
événements qui peuvent le faire disparaître ultérieurement.
Elle subit des dérogations importantes, qui ont été admises
de bonne heure par les jurisconsultes romains. C'était là en
effet une règle de droit positif qui ne pouvait guère se justi-
fier au point de vue de l'équité et ne s'appuyait que sur
l'autorité de la tradition. Elle remontait aux premiers siècles
de Rome. Dans la legis actio sacramento la décision du judex
ne se rapportait pas directement au droit en litige : elle se
bornait à déclarer justum le sacramentum de l'une des par-
ties (15). Il était tout naturel que le judex se reportât alors

au moment où s'étaient accomplies les solennités de la legis
actio, c'est-à-dire au moment de la litis contestalio, et ne tint

aucun compte des circonstances 'qui avaient pu se produire
ultérieurement ; car ces circonstances ne sauraient empêcher

que le sacramentum ne fût justum au moment où il avait eu

lieu. La procédure des legis actiones ne disparut pas tout en-

tière et son influence se fit sentir sur le système formulaire

qui s'y rattache si étroitement.

100. Dans les actions in rem, la règle se maintint avec

toute sa rigueur. Ces actions en effet pouvaient encore, du

temps de Gaius, s'introduire par une sponsio (14). Le deman-

deur se trouvait ainsi garanti contre la perte de son droit

survenue durant l'instance. Les applications les plus impor-
tantes de cette idée se rencontrent en matière d'usucapion

13. « Quum Arretina? mulieris libertatem defenderem, et Cotta decemviris re-

ligionem injecisset, non posse sacramentum nostrum justum judicari, quod

Arretinisadempta civitas esset,et ego vehementius contendissem.civitatem adimi

non potuisse; decemviri prima actione non judicaverunt; postea, re qutosita et

deliberata, sacramentum nostrum justum judicaverunt. » Cic. Pro Coecina, 33.

14. Gaius, IV, 91.
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et d'extinction des servitudes par non-usage. — Le défendeur

a-t-il usucapé intra moras lilis l'objet revendiqué, il reçoit

l'ordre de retransférer la propriété au demandeur et il n'est

absous qu'à cette condition (15). —De même, si la servitude

réclamée vient à s'éteindre par non-usage durant l'instance,

cet événement n'empêche pas le succès de l'action confessoire

et le défendeur n'échappe à la condamnation qu'en constituant

à nouveau la servitude (16). — La perte de l'objet litigieux,

après la lilis contestalio, n'entraîne pas davantage l'extinction

du droit du demandeur, qui peut toujours obtenir une con-

damnation pour les fruits et accessoires (17).
Toutefois, si le demandeur recevait du défendeur, après la

lilis contestalio, la satisfaction qu'il réclame, le droit serait

éteint et la condamnation devrait faire place à l'absolution.

Cette dérogation aux principes résultait des termes mêmes de

la formule : la clause NISI RESTITUÂTenjoignait au judex de

tenir compte aussi bien d'une restitution volontaire que de
la restitution qu'il ordonnerait. Le résultat d'ailleurs était

pleinement conforme au but des actions arbitraires, qui était
de faire obtenir au demandeur, au lieu d'une condamnation

pécuniaire, l'objet même qu'il demandait (18).
101. Dans les actions in personam, l'application de la

15. Gaius. « Si post acceptum judicium possessor usu hominem cepit, débet
eum tradere, eoque nomine de dolo cavere. » L. 18, De rei vind., VI, 1. Cf.
L. 20. eod. Gaius, dans ces deux passages du livre VII de son commentaire sur
l'Edit provincial, semble supposer que le transfert s'opère par tradition. Keller
(Lilis Conl., p. 77) et Savigny (System, g 201, VI, p. 50, note c) pensent que
l'expression Iraditio a été substituée par Tribonien aux mots maneipalio ou in

jure cessio. Peut-être figurait-elle déjà dans le texte primitif de Gaius et les
commissaires de Justinien se sont-ils bornés à effacer toute trace de la mancipa-
tionou de Vin jure cessio. Cf. Pellat, Exposé des principes généraux de la pro-
priété, p. 195, note 2.

10. Ulpien. « Plane si non utendo amisit dolo malo domini a?dium post litem
contestatam, restitui ei oportet, quemadmodum placet in domino a?diuni. » L. 8,
g 4. Siserv. vind., VIII, 5. Cf. L. 5 g 5, Si ususfr. pet., VII, 0; L. 10, De usufr.
accr., VII, 2. — Keller, Litis Cont., p. 170 et 17S.

17. L. 17 g 1, De rei vind., VI, 1 ; L. 11, Jud. solvi, XLVI, 7.
18. « Tantumdeni et de in rem actionibus putant, quia formula? verbis id

ipsunicxpriiuitur... » Gains, IV, 114. —Keller, LilisCont., p. 184; Civilpr., gG7,
trad. Capmas, p. 507; Rethmann-IIollweg, Rirm. Civilpr,, II, p. 518; Accarias,
Précis, II, p. 873.
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maxime Omnia judicia sunl absolutoria: (19) finit par faire

abandonner la règle d'après laquelle le judex ne devait tenir
aucun compte des événements postérieurs à la litis contestatio.

Cette règle n'avait jamais été applicable aux actions de
bonne foi et aux actions arbitraires. Dans les unes, en effet,
le contenu de Vintentio ne s'appréciait point uniquement au

jour de la litis contestatio et le judex en vertu de son offi-
cium avait le droit et le devoir de tenir compte de toutes les

circonstances qui pouvaient se produire ultérieurement (20).
Dans les actions in personam arbitraires, il était naturel que la

satisfaction fournie par le défendeur amenât son absolution,

puisqu'en vertu des termes mêmes de la formule il ne devait

être condamné qu'au cas où il n'exécuterait pas son obliga-
tion en nature (21). Aussi, sur ces deux points, l'accord

régnait entre les jurisconsultes, à quelque école qu'ils appar-
tinssent.

Pour les actions de droit strict, il y avait dissentiment

complet entre les Sabiniens et les Proculiens. Les Sabiniens

déclaraient qu'une absolution y était toujours possible :

Omnia judicia absolutoria esse. Les Proculiens, au contraire,

prétendaient que l'exécution volontaire ne faisait pas obstacle

à la condamnation. Les premiers invoquaient l'équité, les

seconds la tradition, dont la persistance s'accuse dans les

termes de la formule rédigée au présent : Si PARET... CON-

DEMKA.

19. « Superest ut dispiciamus, si ante rein judicatani is cum quo agitur, pos
acceptum judicium satisfaciat actori, quid officio judicis conveniat, utrum absol-

vere, an ideo potius damnare, quia judicii accipiendi tempore inea causa fuerit
ut damnari debeat : nostri praaceptores absolvere eum debere existimant; nec

interesse cujus generis sit judicium : et hoc est quod vulgo dicitur Sabino et

Cassio placere omnia judicia absolutoria esse... debonaîfidei judiciis autem idem

sentiunt, quia in ejusmodi judiciis liberum est offîcium judicis. » Gaius, IV, 114

20. Gaius, IV, 114. — Keller, Litis Cont., p. 185; Civilpr.,% 07, trad. Capmas,

p. 303.
21. « Sunt etiam in personam taies actiones, inquibus exprimitur... » Gaius,

IV, 114. Le reste de la phrase est illisible dans le manuscrit de Vérone.

Vcnuleius. « Ideoque absolvi solet reus, si restituent. » L. 25 g I, Quoe in

fr. cred., XLII, 8.
On étendit même cette décision au cas où le défaut de restitution était la

condition de l'action elle-même et non simplement delà condamnation. L. 5pr.,
De public.,\XXYL, 4.
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La règle ancienne était d'ailleurs toujours vivante : elle

s'appliquait non-seulement dans le petit nombre de cas où la

legis actio sacramento et la sponsio étaient encore restées en

usage comme moyens d'introduire l'instance, mais encore

dans les actions qui étaient accompagnées d'une, sponsio

poenalis (22). On peut même dire qu'à l'époque classique la

règle ne faisait encore aucune difficulté, et que le débat entre

les deux écoles portait bien moins sur le principe que sur le

plus ou moins grand nombre d'exceptions que l'on devait y

apporter (25). C'est ce qui résulte d'abord de l'exposé de

Gaius, qui suppose uniquement que le demandeur a reçu la

satisfaction qu'il réclamait. La circonstance que le débat por-
tait sur un fait tel que le payement, qui devait avoir entre

tous l'efficacité de substituer une sentence d'absolution à

un jugement de condamnation, montre que la règle était

encore considérée comme générale. Gaius lui-même, dans son

commentaire sur l'Édit du préleur urbain, commence par
reproduire le principe traditionnel, et ce n'est qu'ensuite

qu'il le tempère, en admettant, avec l'école sabinienne, la

possibilité d'une absolution au cas où le défendeur s'exécute
volontairement (24). Enfin Paul décide qu'une personne qui
a promis de construire une insula ne saurait échapper à une
condamnation en la construisant après la litis contestatio (25).

102. Toutefois les Proculiens, en maintenant la règle
ancienne, n'allaient pas jusqu'à imposer au défendeur l'obli-

gation de payer deux fois. Ils l'autorisaient donc, soit à répéter
par une condictio sine causa ce qu'il avait fourni, soit à

repousser l'action judicati par une exception de dol (26). On

22. Gaius, IV, 171.
25. Keller, Litis Cont.,yi. 180.
24. « Hoc edicto efficilur, ut ante acceptum quidem judicium reslituta re

actio evanescat.post acceptum vero judicium nihilomimis peena duret; sed tamen
absolvendus est etiam, qui post acceptum judicium restituera paratus est » I 5
De public, XXXIX, 4.

25. « Si insubm fieri stipulatus sim, et transierit tempus, quo potueris fa-
cere. quamdiu litem contestatus non sim, posse te facientem liberari placet;
quodsi jam litem contestatus sim, nihil tibi prodesse, si a?difices » L 84 De
verb. obi., XLV. 1.

20. Keller, Litis Conl., p. 18i; Savigny, System, g 2G2VVI, p. 02, note L
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aboutissait ainsi au même résultat dans les deux opinions.
L'intérêt pratique de la controverse entre les deux écoles était
donc assez restreint : il se réduisait aux trois points sui-
vants :

1° 11s'agissait d'abord de savoir si le défendeur qui s'était

acquitté pendant l'instance pourrait, après le jugement,
revenir sur ce qu'il avait fait et réclamer l'objet qu'il avait
fourni en payant le montant de la condamnation. Les Procu-
liens lui en donnaient le droit, tandis que les Sabiniens le lui

refusaient, si bien que cette dernière opinion, plus douce en

apparence, aboutissait parfois à des conséquences plus rigou-
reuses (27) ;

2° Il fallait aussi déterminer celle des parties qui supporte-
rait les frais de l'instance. Les Proculiens les mettaient à la

charge du défendeur, puisque c'était lui qui était condamné ;
5° La controverse pouvait encore présenter un certain in-

térêt dans les actions qui étaient accompagnées d'une sponsio
poenalis (condictio certoe pecunix, action de constituta pecu-
nia) (28). Il y avait lieu de se demander si le défendeur, qui
s'acquittait après la litis contestatio, devrait payer le montant
de la sponsio. Pour les Proculiens, l'affirmative n'était pas
douteuse.

En punissant ainsi les débiteurs qui ne s'acquittaient pas
spontanément et laissaient s'engager une instance, les Procu-
liens arrivaient à réprimer d'une manière plus efficace l'es-

prit de chicane.

L'opinion proculienne présentait des avantages incontes-

tables: il n'est donc pas surprenant qu'elle comptât encore

des adhérents à la fin de la période classique (29). Il semble

toutefois qu'à cette époque l'accord s'était établi pour le cas

où la satisfaction avait été acceptée par le demandeur, et que
la doctrine sabinienne avait fini par être admise dans cette

hypothèse (50). La controverse parait alors s'être restreinte à

27. L. 25 g 5, De cond. ind., XII, 6. Cf. Accarias, Précis, II, p. 875.

28. Gaius, IV, 171.

29. Bekker, Consumption, p. 330.

50. Ulpien. « Si forte lis finita fuerit, ad quam delensio erat necessaria, vel



— 94 —

la question de savoir si des offres de payement ou une consi-

gnation de l'objet dû suffisaient pour entraîner l'absolution

du défendeur (31).
Justinien consacra définitivement l'opinion des Sabi-

niens (52).

g 2. Conditions requises dans la personne du défendeur.

105. Il arrive quelquefois que la condamnation n'est pas
subordonnée uniquement à l'existence d'un droit réel ou d'un

droit de créance au profit du demandeur, et qu'elle dépend
en outre de conditions qui doivent se rencontrer dans la per-
sonne du défendeur. Cesconditions sont de deux espèces : les

unes ont un caractère juridique, les autres sont de simples
conditions de fait.

104. Celles de ces conditions qui ont un caractère juri-

dique doivent exister au jour de la lilis contestatio. L'action

aquoepluvioe arcendoe, par exemple, ne peut être intentée que
contre celui qui est à cette époque propriétaire du fonds où
se trouvent les constructions destinées à faciliter la chute de
l'eau (55). De même, quand l'action est fondée sur l'enrichis-
sement du défendeur, cet enrichissement doit exister au
moment de la litis contestalio : tel est le cas de la condictio
indebiti et de la condictio sine causa (54). C'est ainsi encore

que l'enrichissement du pupille ou du mineur s'apprécie au

solutionc, vel transactione, vel acceptilatione, vel quo alio modo, conséquente!'
placuit, evanescere ob rem non defensain clausulam. M L. 13 pr.. Jud. solvi,
XLVI, 7. Cf. L. 25 g 5, De coud, ind., XII, G. — Keller (Litis Cont., p. 180,
note 10) pense que l'opinion sabinienne était admise dans tous les cas du temps
de Paul et d'Ulpien.

51. L, 75, De proeur., III, 5 ; L. 84, De verb. obi., XLV. 1. Cf. liethuiann-lIoU"
weg, Roem. Civilpr., II, p. 317.

32. Inst. De perp. et temp. act., IV, 12, g 2.
53. L. 4, g 2, De aq. et aq.pluv. are, XXXIX, 3.
5i. Gaius. .< ... Quia quod ex non concessa donationc retinclnr, id aut sine

causa, autexinjusta causa retineri intclligitur ; ex quibus causis condictio nasci
solet. » L. 0, De don. inl. vir. et ux., XXIV, I.

Ilpicn. «Quod autem spectelur tempus. an locupletiorcs sint facli.utrum tem-
pus lilis contestata?, anreijudicalro? Et verum est, litis contestata: tempus spec-
tari oportere, idque Iniperator'noster cum paire rescripsit. » L. 7 pr., eod.
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temps de la litis contestatio (55). On considère aussi l'enri-
chissement à la môme époque dans l'action paulienne, l'ac-
tion quod metus causa et l'action de dolo malo, lorsqu'elles
sont données contre un tiers non particeps fraudis (56).

105. A côté de ces conditions indispensables pour la nais-
sance même de l'action, on en trouve d'autres qui sont

exigées pour que le procès ait une issue favorable au deman-
deur. Ainsi la revendication (57), la petitio hereditatis (58) et
l'action ad exhibendum (59) supposent que le défendeur a la

possession de la chose réclamée. L'action depositi direcla ne

peut réussir quand le dépositaire n'a plus entre ses mains

l'objet déposé et qu'on n'a à lui reprocher aucun dol (40). Le
succès de l'action pignoratitia directa est subordonné au

payement de la dette garantie par le gage (41). Enfin l'action
de peculio n'est efficace qu'autant qu'il y a quelque chose
dans le pécule (42).

La litis contestatio n'a ici aucune influence sur l'apprécia-
tion du judex, qui se place au jour du jugement pour exa.

miner si le défendeur possède, si le créancier gagiste a été

désintéressé, ou pour déterminer la consistance du pécule.
Cette décision, qui était universellement admise du temps de

Paul (45) et d'Ulpien (44), avait fait autrefois l'objet d'une

33. L. 37 pr., De ncg. geslis, III, 5 ; L. 5i pr., De min., IV, 4.
30. L. 0 g II, Qiuc in fr. cred., XLII, 8 ; L. 14 g 5; L. 18, Quod met. causa,

IV, 2 ; L. 15 gg 1 et 2, De dolo malo, IV, 5. Cf. Ubbelohde, Untheilbarc Obliga-
tionen, p. 208; VVitte, Die Rereicherungsklagen, p. 555.

Quant à l'obligation des héritiers, elle ne s'apprécie pas en général au mo-

ment de la litis contestalio; il suffit que le profil retiré du délit par leur auteur

leur soit parvenu avec son hérédité, sans qu'il soif nécessaire qu'il subsiste

encore. L. 10 §2; L. 17, Quod met. causa, IV, 2; L. 127, De reg. jur., L, 17.

37. L. 42, De rei vind., VI, 1.
58. L. 18 g 1 ; L. 41 pr., De lier, pet., V, 5.
39. L. 7 gg 4 et 0; L. S; L. 11, g 2, Ad exhib., X, 4.

40. L. 1 § 21, Depositi, XVI, 3.
41. L. 9 gg 4 et 5, Depign. act., XIII, 7.
42. L. 5 g 2, De liber, leg., XXXIV, 5; L. 7 g 15, Quib. ex causis, XLII, i;

L. 35, De fid., XLVI, 1.
45. L. 27 g 1, De rei vind., VI, I.
44. « Quaîsitumestan teneat actio de peculio, etiamsi nihil sit in [peculio quum

ageretur, si modo sit rei judicatee tempore'.' Proculus et Pegasus nihilominus

teneri aiunt; intenditur enim recte, etiamsi nihil sit in peculio. Idem et circa

ad exhibendum et in rem actionem placuit; qu;e sententia et a nobis probanda
est. » L. 50 pr., Depeculio,XV, 1.
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controverse entre les jurisconsultes, controverse qui était

sans doute indiquée par Paul, mais dont l'exposé aura été

retranché par les commissaires de Justinien (45). On sait seu-

lement que Proculus et Pegasus soutenaient que l'on devait,

pour l'examen de ces questions, se placer au jour du juge-
ment. Cette opinion qui a prévalu ne contredit en rien la

régie qui reporte l'appréciation du judex au temps de la

litis contestalio. Il ne s'agit pas là, en effet, de conditions
essentielles à l'existence même de l'action, puisque Vintentio

du demandeur n'en est pas moins recta, quoique le défendeur
ne possède pas, ou qu'il n'y ait rien dans le pécule : ce sont
de simples conditions de fait de la condamnation qui ne sont

pas exprimées dans la formule. Le judex n'étant point invité

par les termes mêmes de cette formule à se placer au
moment du judicium acceptum, l'examen de ces conditions
rentrait dans les questions qui faisaient partie de VofpZcium
judicis (46).

106. Il faut toutefois signaler une exception à la règle que
les conditions de fait s'apprécient au moment de la sentence.
La possession de l'esclave coupable est la condition du succès
des actions noxales; or, il suffit que cette possession existe à

l'époque de la lilis contestatio, quand même l'esclave aurait
été aliéné dans la suite. La lilis contestatio apporte ainsi une

importante restriction au principe Noxa caput sequitur (47).

SECTION II.

INFLUENCE DE LA LITIS CONTESTATIO SUR LA CONDAMNATION.

107. L'époque de la litis contestatio a une grande impor-
tance pour la fixation du quantum de la condamnation.

45. Il y a en effet dans le passage de Paul (L. 27 g 1, De rei vind., VI, 1) une
contradiction entre le commencement et la fin, qui ne peut s'expliquer autrement.
Cf. Keller, Litis Conl., p. 191, note 24; Savigny, System, g 205, VI. p. 75, note b.

46. Keller, Lilis Cont., p. 194; Savigny. System, g 265, VI, 78; Betlimann-
Hollweg, Roem, Civil pr., II, p. 516.

47. L. 57 et 38 pr., De no.v. ad., IX, 4.
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Lorsque les prétentions du demandeur sont trouvées bien fon-

dées, la sentence du judex doit, en verlu d'un principe bien

connu, lui procurer tout ce qu'il aurait obtenu s'il i ût reçu

satisfaction le jour de la lilis contestalio. La condamnation

porte d'une part sur la chose principale et d'autre part sur

les accessoires. A ces deux éléments s'en ajoute un troisième,

des dommages et intérêts. Quand l'objet du litige vient à

périr ou à se détériorer durant l'insfance, le demandeur a

droit à une indemnité, pour l'évaluation de laquelle le judex
se place encore au moment de la lilis contestatio. Si le deman-

deur ne recevait que la chose principale et une indemnité

représentant la diminution de valeur qu'elle a subie, il n'ob-

tiendrait pas pleine satisfaction, puisqu'il a été privé pendant
le procès de la jouissance de sa chose et des avantages qu'il
eût pu en relirer (1). Il faudra donc en outre lui tenir compte
du gain dont il a été privé.

Nous examinerons successivement dans trois paragraphes
distincts les points suivants : 1° l'évaluation de la chose

principale (rei oestimatio): 2° les dommages et intérêts dus

à raison de la perle totale ou partielle; 5° les augmentations
et accroissements survenus à l'objet du litige (causa rei).

$ 1. Évaluation de la chose principale.

108. Dans la procédure formulaire où toutes les condam-

nations étaient pécuniaires, celle estimation de l'objet du

litige était nécessaire toutes les fois que le défendeur ne s'exé-

cutait pas spontanément ou n'obéissait pas à Varbilrium de

restituendo ou de exhibendo. L'époque à laquelle le judex

doit se placer pour faire la rei oestimatio varie suivant qu'il

s'agit d'actions de droit strict ou d'actions de bonne loi (2). De

là ces deux règles qui dominent toute la matière :

1. Paul, a Puto hoc nos jure uti, ut post judicium acceptum causa oinnis

restituenda sit. id est omne, quod habiturus esset. actor, si litis conteslandie

tempore solutus fuisset. » L. 51 pr., De reb.creel^ XII, 1. Cf. L. 20, De rei

vind., VI, 1 ; LL. 75 et 246 g 1, De verb. sigitrTÇiW'^
2. Ulpien. Lib. XXVIII ad Edictum. «.Xn^i.

aclitme ;[c\uimodati], sicut m

ceteris bonté fidei judiciis, similiter ii/jîtem jurabirur',-et.rei judicandoe tem-

- n i< > 7



1" Dans les actions de droit strict, la valeur de la chose récla-

mée s'apprécie au moment de la Ittis contestatio.

2° L'époque de la litis contestalio n'est prise en considéra-

tion ni dans les actions de bonne foi, ni dans les actions arbi-

traires, ni dans les actions ex delicto.

109. 1° La règle que la rei oestimatio se fait sur le pied de

la valeur de la chose lors de la litis contestatio a toujours été

appliquée aux actions de droit strict. Julien (5) et Gaius (4)

reproduisent en effet des décisions de Sabinus et de Cassius

relatives soit au mutuum, soit à la stipulation de choses fon-

gibles; Africain rappelle le principe à propos de la stipula-
tion (5) et Ulpien le donne sous sa forme la plus générale
dans le livre XXVIII de son commentaire sur l'Edit (6).

Toutefois un autre texte d'Ulpien, emprunté au livre XXVII

du même ouvrage, la 1. 3. De conditione triticaria (7), con-

fient une décision qui n'est pas en harmonie avec la règle

posée si nettement par le jurisconsulte. Il est question dans

ce texte de la condictio triticaria (8), c'est-à-dire d'une ac-

tion de droit strict. Or Ulpien dit formellement que dans

celte action le judex doit se placer au jour de la condam-

nation et non à l'époque de la litis contestatio, comme on

devait s'y attendre, et il invoque en ce sens l'autorité de

Servius Sulpicius. Celte contradiction choquante entre les

diverses décisions d'Ulpien a attiré l'attention des commen-

pus, quanti res sit, observatur, quamvis in stricti. litis contestata? tempus
specletur. » L. 3 g 2, Cnmniodati, XIII, 0.

5. Julien. « Sabinus respondit, si dictum essel quo tempore redderetur
[viniiiu], qtianti tune fuisset [ si non, quanti tune), quum petitum esset. >
L. 22, De rcb. cred., XII. 1.

i. Gains. « Si merx aliqua, qua? certo die dari debebat. petita sit... tanti litem
ajstimandam Cassius ait, quanti fuisset eo die, quo dari debuit; si de die nihil
convenit, quanti tune, quum judicium acciperetur. » L. I. De cond. Irit
XIII, 3.

5. L. 37, Madanti, XVII. 1.
0. L. 5 g 2, Commodali, XIII, G.
7. Ulpien Lib. XX VII ad Edictum. « In bac actione si qua?ratur, res, qua?

petila est, cujus temporis lestimationem recipiat, vérins est, quod Servius ail.
eoiidemuatioiiis tempus spectandum. » L. 3, De coud. Irit., XIII, 3.

8. Cela résulte aussi bien de la rubrique du litre des Paudectes qui contient
ce texte (XIII, 5) que de Vinscriptio de la loi elle-même, qui est empruntée au
li\re XXVII du commentaire d'Ulpien sur l'Édit comme la loi 1 du même titre;
or celte dernière renferme la définition de la condictio triticaria.
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tateurs, qui ont en vain essayé de la résoudre. Voici les quatre

principales explications qui ont été données de cette diffi-

culté.

Cujas (9), dont l'opinion a été reprise par Gluck (10) et par

quelques interprètes modernes (Il ), s'efforce d'expliquer le-

passoge d'Ulpien par l'existence d'une demeure. Il est sans

doute question quelques lignes plus loin de la demeure du

débiteur; mais en introduisant celte idée dans la première

phrase, on ne fait u'ajouter à l'obscurité de ce texte.

Doneau prétend que la distinction entre les actions de droit

strict et les actions de bonne foi est erronée et que la vérita-

ble règle est que l'on se place à des époques différentes sui-

vant la nature de l'objet du litige : s'agit-il de quantités, leur

valeur s'apprécie au temps de la litis contestatio, s'agit-il de

corps certains, au jour du jugement ou de la demeure (12).
Cet essai de conciliation ne tient pas compte du texte d'Ulpien

(1. 5 g 2, Commodali), où il pose cependant d'une façon si

nette la distinction entre les actions de droit strict et les

actions de bonne foi. Elle est en outre contredite par Gaius

qui constate bien que pour l'évaluation des quantités on se

place au moment de la litis contestalio, mais qui ajoute que
cela a lieu dans tous les cas (15).

Une explication moins hardie, mais plus ingénieuse, a été

proposée par Savigny (14).
Cet illustre romaniste suppose que le mot condemnatio dési-

gne ici une partie de la formule et non la sentence de condam-

nation. Ulpien aurait pris la partie pour le tout; l'expression
condemnationis tempus serait identique à la locution formulée

conceptoe tempus et s'entendrait de l'époque de la lilis contes-

tatio. Cette explication n'est pas à l'abri de toute critique.

g 9. In l. 59, De verb. obi. (Cujas, Opéra, I, col. 1207)."
10. Pandeklen, g 844, XIII, p. 271 et s.

11. Liebe, Stipulation, p. 55 et 54; Madai, Mora, p. 528.

12. Comm. ad tit. D. De eond. tri t. (Doneau, Opéra omnia, X, col. 1012).
13. « Quod et de ceteris rébus juris est. s L. 4, De coud. Irit., XIII, 3.

14. System, g 276, VI, p. 221. M. Accarias penche pour cette explication e'

croit à l'existence d'une controverse entre les Jurisconsultes, controverse QOUI

ontrooverait une trace dans la I. 3, De condictione triticaria. Précis, II. p. 8=7

note 1 et p. 877.
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L'emploi du mot condemnatio dans le sens de partie de la for-

mule se rencontre rarement dans les textes du Digeste (15).

On ne voit pas, en outre, pourquoi Ulpien aurait recouru à

celte tournure indirecte et ambiguë condemnalionis tempus

au lieu de la locution courante litis conleslatoe tempus, dont

il se sert lui-même dans le livre suivant du même ou-

vrage (16).
La conjecture la mieux justifiée, à notre avis, est celle qui a

été présentée par Rethmann-IIollweg (17): Ulpien n'aurait pas

songé à faire une opposition entre l'époque de la litis contes-

tatio et celle du jugement, mais bien entre le moment de la

formation du contrat et celui des poursuites dirigées contre

le débileur. Cette opposition parait toute naturelle, si on réflé-

chit qu'entre le jour du contrat et celui de l'introduction de

l'instance, il a pu s'écouler un intervalle considérable pen-
dant lequel l'objet a subi peut-être de grands changements;
le jugement devait au contraire suivre de prés la litis con-

leslatio dans une affaire aussi peu compliquée que l'action

ex stipulalu et par suite il n'y avait guère à se préoccuper des

modifications survenues depuis la lilis contestalio. Ulpien
semble donc avoir voulu mettre en regard, d'un côté, l'époque
de la formation du contrat, et de l'autre, le moment de l'exer-

cice de l'action, dont il comprend les diverses phases sous

une seule expression, celle de condemnatio. C'est là sans

doute une légère inexactitude, niai> elle n'est pas sans exem-

ples : ainsi Pomponius oppose le moment de la vente au tem-

pus quo lis in coudemuationem deducilur (18).

15. Savigny n'en cite qu'un seul exemple. L. 2. De etc., XLIV, 1.

10. L. 3 g 2, Commoilali. XIII. 0. Huschke (Liudcs Zeilschrifl, XX. p. 207)
a proposé de corriger le tevte d'Ulpien et de remplacer eoiideninationis par
eontcstalionis. ce qui mettrait la 1. 3, De condidioiic triticaria en harmonie

avec la règle. Mais cette restitution n'est autorisée par aucun des manuscrits
des Pandectes. qui portent tous condemnalionis: elle n'est pas d'ailleurs
conforme aux habitudes de langage de l'époque classique, où l'on ne trouve
guère l'expression iioileslaliouis employée seule sans le mot litis.

17. Roem. Civilpr.. II. p. 52!. note 169.

18. « Si per vendilorem vini mora fuerit. quominus traderel, condemnari
eum oportet, utro tempore pluris vinum fuit, vel quo veuit, vel quo lis in
condenmalionem deducitur. » L. 5 g 3, De act. empti, XIX, 1.
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110. 2° La seconde règle est que l'époque de la litis

contestalio n'a aucune importance pour la rei oestimatio

dans les actions autres que les condicliones nées ex con-

tracta.

Ainsi, dans les actions de bonne foi, c'est au jour du juge-
ment que se place le judex pour faire l'évaluation (19). 11

en résulte que, si la valeur de la chose vient à diminuer pen-
dant la durée de l'instance, le demandeur éprouve un préju-
dice. Celle dérogation au principe que les lenteurs de la jus-
tice ne peuvent jamais nuire aux parties, est ainsi justidée

par Paul : en mettant à la charge du débiteur les cas fortuits,

on risquerait de paralyser une défense qui peut en somme

être fondée sur des motifs sérieux (20). Du reste, en cas de

dépréciation, le défendeur sera très disposé à restituer

volontairement l'objet du litige et à se soustraire ainsi aux

chances possibles d'une élévalion de prix ultérieure : le

préjudice éprouvé par le demandeur sera ainsi compensé par
les avantages souvent fort considérables d'une exécution en

nature.

Dans les actions arbitraires, on suit la règle des actions

de bonne foi : Rei judicandoe tempus quanti res sit observa-

tur (21).
Il n'y a pas davantage à tenir compte de l'époque de la litis

contestatio dans les actions nées ex delicto. Tantôt on se place

pour l'évaluation au moment où a été commis le délit, ou

dans l'année et même dans le mois qui l'a précédé (22) ; tan-

tôt, au contraire, dans l'intervalle compris entre le jour du

délit et celui du jugement (25).
111. Les règles d'évaluation qui viennent d'être exposées

souffrent exception : 1" quand une clause spéciale du contrat

19. L. 5 g 2, Commodati, XIII, 6.
20. L. 4l)"pr., De lier, pet., V, 5.
21. L. 18 pr. gg 1 et 4, De dolo malo, IV, 3; L. 08, De rei vind., VI, 1. Cf.

Savigny, System,'%'ilo, VI, p. 201.
22. L. 21 pr. et g 1 : L. 27 ; g 3, Ad leg. Aquil, IX, 2.
23. Action furiî: L. 9, De in lit. jur., XII, 3; L. 50 pr., De furlis, XLVII, 2.
Condictio furtiva: L. 8 g 1, De coud, furt., XIII, 1.
Action rerum amotarum : L. 29. Rer. amol., XXV. 2.
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fixe l'époque de l'exécution (24) ; 2" quand le débiteur est en

demeure (25).
La première exception est une application du principe que

la convention tient lieu de loi entre les parties (26). Celles-ci,

en fixant une époque déterminée, ont montré qu'elles avaient

intérêt à ce que l'exécution eût lieu à ce moment. Si on

se plaçait à une autre époque, on pourrait quelquefois leur

causer un grave préjudice : tel serait le cas de marchandises

ou d'objets, dont la valeur est sujette à de brusques varia-

tions.

La seconde exception est relative au cas de demeure. 11

règne quelque incertitude sur le système d'évaluation suivi

dans ce cas par les Romains ; les uns pensent que le défen-

deur devait être condamné à payer la plus haute valeur qu'a
eue la chose dans l'intervalle de la mise en demeure au juge-
ment (27) ; les autres croient que le demandeur pouvait récla-

mer à son choix la valeur que la chose avait soit au moment

de la demeure, soi! à l'époque du jugement (de la litis contes-

tatio dans les actions de droit strict) (28). Nous n'avons pas
à insister sur cette controverse qui sort de notre sujet; tout

ce qu'il faut en retenir, c'est que la lilis contestatio perd en

cas de demeure la plus grande partie de son importance.
112. Savigny a supposé que [l'époque à laquelle devait se

placer le judex pour faire la rei oestimatio était indiquée par
la rédaction même de la condemnatio. Les trois formules dif-

24. Julien. « Sabinus respondit. si dictum esset, quo teinpore redderefur

quanti tune fuisset... ) L. 22. Dcreb. cred-, XII. 1.

Gains. « Si merx aliqua, qua? certo die dari debebat. petita sil... tanti litem

astimandam Cassius ait, quanti fuisset eo die, quo dari debuit. si de die nihil

convenit... » L. 4, De cond. Irit., XIII, 5.

23. Africain. « Aliter in stipulatione servatur, nam tune id tempus speetatur.
quo agitur, ni si forte aut per promissorem steterit, quoininus sua die solveret,

aut per creditorem, quoininus acciperet; et enim neutn eoruin frustratio sua

prodesse débet. » L. 57, Mandati. XVII, 1. Cf. L. 5. De coud. trit.. XIII, 5; L. 5

g 3; L. 21 g 3, De ad. empli, XIX. 1.

20. L. 1 g 0, Depositi; L. 23, De reg. jur., L. 17.

27. Gluck, Pandeklcn, g 844, XIII, p. 290; Puchta, Pandektcn. g 268. p. 410.
note f. Le principal argument de ce système est tiré de la 1. 8 g 1, De cond.

fuit. (XIII, 1); mais c est là une décision introduite oïlio furum, qui ne saurait
être étendue à d'autres hypothèses. Cf. Savigny. System, g 275, VI, p. 215.

28 Savigny, System, g 273. VI, p. 211; Maynz. Cours. Il, p. 30.
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férenles de la condemnatio : QUANTIEA RES FUIT, — QUANTIEA

RESEST, — QUANTIEA RESERIT, correspondraient aux trois épo-

ques de la formation du contrat, de la lilis contestalio et du

jugement (29).
La première de ces expressions se trouve sans doute dans

le passage de l'Édit relatif à la loi Aquilia ; mais la distinc-

tion que Savigny prétend établir entre les formules QUANTIEA

RESESTet QUANTIEA RES ERIT, spéciales, selon lui, l'une aux

actions de droit strict, l'autre aux actions de bonne foi, est

contredite par Ulpien qui considère les deux expressions
comme identiques (50). Il n'y a pas d'ailleurs d'exemples de

la formule QUANTIEA RES EST; c'est toujours l'expression QUANTI

EAMREMESSEPARUTque l'on rencontre dans les textes (51).
115. Dans le dernier état du droit, c'est en général le mo-

ment du jugement qui est décisif. La question d'ailleurs pré-
sentait bien moins d'intérêt depuis que les condamnations

avaient cessé d'être nécessairement pécuniaires.

§ 2. Des dommages et intérêts.

114. Le second élément de la condamnation consiste en

des dommages et intérêts. Le défendeur qui succombe doit

en effet indemniser son adversaire du préjudice qu'il a pu
lui causer en refusant de faire droit immédiatement à sa ré-

clamation. Ce préjudice, résultera tantôt de faits matériels,

tels que la perte, la détérioration ou l'aliénation de la chose

réclamée, tantôt elle consistera en une dépréciation qu'a su-

bie cette chose tout en conservant son intégrité. La perte to-

tale ou partielle peut être le fait du dol ou de la faute du

défendeur; elle peut aussi provenir d'un cas fortuit. Nous

allons examiner successivement l'influence du dol, de la

faute et du cas fortuit sur la responsabilité du défendeur

avant et après la lilis contestalio.

29. System, g 275, VI, p. 205.
30. L. 179, De verb. sign., L. 10.

31. LL. 179 et 193. De verb. sign., L. 10. Cf. Betlimann-Hollweg, Roem.

Civilpr., II, p. 525. note 175.
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A. Du dol.

115. La litis contestatio n'aggrave en rien la responsabi-

lité du défendeur en ce qui concerne le dol: il est toujours
tenu d'en répondre sans distinction de bonne ou de mau-

vaise foi (52). Commis avant la litis contestatio, le dol consti-

tue une violation de la loi du contrat dans les actions in per-

sonam; dans les actions in rem, il est réprimé en verlu de

dispositions législatives édictées d'abord pour la petitio here-

ditalis et étendues ensuite à la revendication (55). Quant au

dol postérieur à la litis contestatio, on ne pouvait hésiter à

en rendue le défendeur responsable ; les poursuites dirigées
contre lui sont un avertissement suffisant pour qu'il ait à

s'abstenir de tout fait qui pourrait devenir plus tard préjudi-
ciable à son adversaire. Du reste dans les actions in rem, le

défendeur prenait le dol à sa charge par la clausula doli,
l'un des trois chefs de la stipulation judicatum solvi.

116. On a peine à comprendre que le possesseur de

bonne foi puisse se rendre coupable de dol avant la litis con-

I estatio, puisqu'il s.'agit d'une chose qu'il croit à lui. Plu-

enrs explications ont été proposées de celte difficulté.
Une première réponse, qui avait déjà été faite par Azon et

parAccurseet qui est reproduite par Pothier et par Gluck,
consiste à dire que le défendeur est tenu de son dol seule-
ment depuis qu'il a connaissance que la chose réclamée ne

lui appartient pas. Celte explication n'est pas satisfaisante,
parce qu'elle ne rend pas compte de la différence que les
Romains faisaient entre le dol et la faute en ce qui touche le

possesseur de bonne foi.

Une autre explication a été proposée par Savigny (51). Le
dol consisterait, selon lui, dans le silence que garde le défen-

32. L 45, De rei vind., VI, 1.
55. L. 20 g 0; L. 25 g 8, De lier, pet., V, 5; L. 27 g 5, De rei vind., VI, 1.

Cf. Pellat, Exposé des principes généiaux sur la propriété, p. 254: Accarias,
Précis, II, p. 954.

34. System, g 272, VI, p. 108, note g.
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deur sur certains actes d'aliénation qui rentrent dans l'exer-
cice de droit de propriété, mais qui n'en sont pas moins dom-

mageables au revendiquant. Il est très difficile de comprendre
comment un acte d'aliénation pourrait constituer un dol : le

possesseur avait-il achevé avant la litis contestatio le temps
requis pour usucaper, il a pu valablement disposer de l'objet
réclamé; si, au contraire, l'usucapion n'était pas encore

accomplie, l'aliénation faite par lui est nulle et non avenue

à l'égard du revendiquant.
Dans une troisième opinion, qui nous semble préférable et

qui a pour elle l'autorité du président Favre (55), on consi-

dère comme un dol l'abus que fait le possesseur de bonne foi

du droit de propriété qu'il croit lui appartenir. Cet abus ré-

prouvé par les moeurs et quelquefois par les lois est dès

l'origine un fait coupable, mais comme le possesseur ne fait

tort qu'à lui-même, il ne saurait être question de dommages
et intérêts. Quand le judex s'est prononcé, l'obligation qui
incombe au possesseur de bonne foi de réparer le préjudice
causé par l'usage exagéré de ses droits, apparaît dans toute

sa force, si bien qu'elle semble jusque là avoir été paralysée

parce que le créancier et le débiteur étaient une seule et

même personne.

R. De la faute.

117. L'influence de la litis contestatio se fait surtout

sentir en matière de faute. La situation du possesseur de

mauvaise foi ne change pas, puisqu'il est tenu à toute épo-

que de répondre de sa faute; mais la responsabilité du pos-
sesseur de bonne foi est singulièrement aggravée (56).

118. Jusqu'à la litis contestatio, le possesseur de bonne

foi n'est pas tenu de sa faute; on ne peut lui reprocher de

35. Ralionalia, II, p. 405; Pellat, op. cit., p. 295.

50. Ulpien. e Si homo sit, qui post conveiitionem restiluitur, si quidem a

bona? lidei possessore, puto cavendum esse de dolo solo; debere celeros etiam

de culpa sua, inter quos erit et bona? tidei possessor post litem contestatam. »

L. 45, De rei vind., VI, 1. Cf. LL. 33, 50 g 1 et L. 51, eod; L. 21 g 5, De

evict., XXI. 2.
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ne s'être pas conduit en bon administrateur : rem quasi suam

neglexil. La litis contestalio l'avertit qu'il ne doit plus se con-

sidérer comme un propriétaire, mais plutôt comme un admi-

nistrateur éventuel de la chose d'autrui; il contracte dès

lors l'obligation de la traiter en bon père de famille : il

répond donc à partir de ce moment de la perte ou des dété-

riorations survenues par sa faute, tandis qu'auparavant il ne

pouvait être poursuivi qu'à raison du damnum injuria
ilatuni (57).

Toutefois le possesseur est traité moins sévèrement en cas

de faute qu'en cas de dol : le chiffre de la condamnation est

alors arbitré par le judex au lieu d'être fixé sous serment

par l'adversaire ; le défendeur peut en outre obtenir du de-

mandeur la cession de son action (58).
Pour déterminer dans quelle mesure la litis contestatio

influe, dans les actions in personam, sur la responsabilité du

défendeur en matière de faute, il est nécessaire de distin-

guer les contrats de bonne foi et la stipulation de faire, d'une

part, et la stipulation de donner, d'autre part.
119. Dans les contrats de bonne foi comme dans les stipu-

lations avant "pour objet un fait, l'aggravation de responsabi-
lité est peu sensible : avant la litis contestatio, le défendeur

est tenu, en vertu même de l'obligation qu'il a contractée, de

répondre de son dol et de sa culpa levis ; après la litis contes-

talio, la même responsabilité pèse sur lui, seulement elle

s'apprécie toujours in abslracto. tandis qu'auparavant elle

s'appréciait parfois in concreto. L'influence de la litis contes-
tatio sur la responsabilité du débiteur se fait donc sentir seu-
lement dans les cas exceptionnels, où on n'exige de lui que la

diligence qu'il apporte à ses propres affaires (mari, associé,

copropriétaire par indivis) (59).
120. S'il s'agit au contraire de la stipulation de donner un

57. L. 15, De rei vind., VI, 1. Cf. Bethniami-Hollweg, Roem. Civilpr., II
p. 321.

' '

58. L. 05, De rei vind., VI, 1. Cf. Pellat, op. cit., p. 354.
59. L. 17 pr., De jure dot., XXIII, 5. — L. 72 g 2, Pro soeio. XVII, 2. —

L. 25 g 10, Fam. erc, X. 2. Cf. Betlimann-Hollweg, Roem. Civilpr., II, p ~52I.
note 135; Maynz. Cours, II, p. 15; Accarias, Précis, II, p. 597.
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corps certain, l'aggravation de responsabilité produite par la

litis contestatio est bien plus accentuée. Jusque-là le débiteur

ne répond que de ses faits actifs, de sa culpa in faciendo (40);
il devient désormais responsable de toute espèce de faute. Le

principe que le demandeur doit obtenir tout ce qu'il eût

reçu, s'il lui eût été donné satisfaction au moment même

delà litis contestatio, s'applique aux condictiones comme aux

actions in rem; le défendeur doit donc lui tenir compte de

toutes les détériorations, qui ne résultent pas d'un cas for-

tuit; ce qui comprend évidemment les détériorations prove-
nant de sa faute (41).

C. Du cas fortuit.

121. La responsabilité des cas fortuits est quelque chose

de fort rigoureux et elle doit par suite être restreinte dans

les limites les plus étroites. On comprend donc que les juris-
consultes romains aient hésité à faire peser dans tous les cas

cette responsabilité sur le défendeur à partir de la lilis con-

testatio. Cette question avait de fort bonne heure fait l'objet

d'une controverse.

Sabinus et Cassius se refusaient à mettre les risques à la

charge du défendeur et décidaient qu'il devait dans tous les

cas être absous (42). C'était la conséquence du principe sabi-

nien Omnia judicia absolutoria esse, et de l'assimilation

qu'on établissait entre le payement et le défaut d'exécution

par suite d'un cas fortuit (45). D'ailleurs, ajoutaient les Sabi-

niens, la chose pouvant aussi bien périr chez le demandeur

40. L. 7 g 5, De dolo malo, IV, 5; L. 91 pr., De verb. obi., IXLV, 1. Cf.

Accarias, Précis, II, p. 000.

41. L. 31 pr., De reb. cred., XII, 1. Cf. Savigny, System, g 272, VI, p. 169.

42. Gaius. « Sive autem cum ipso, apud quem deposita est, actiim fuerit, sive

cum herede ejus, et sua natura res ante rem judicatam interciderit, veltili

si homo mortuus fuerit, Sabinus et Cassius absolvi debere eum, cum quo
actum est, dixerunt, quia tequum esset, naturalem interitum ad actorem perli-
nere. utique quum interitura esset ea res, etsi restituta esset actori. * L. 14

g 1, Depositi, XVI, 5.
43. L. 107, De sol., XLVI, 3.
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que chez le défendeur, il n'y avait pas à tenir compte du dé-

faut de restitution, qui était quelque chose de purement acci-

dentel.

Proculus. de son côté, réclamait avec non moins de logique

la condamnation du défendeur, en vertu du principe : Dam-

nari debere, qui judicii accipiendi tempore in ea causa fuit,

ut damnari deberet (44). Quant à savoir si la chose eût ou non

péri chez le demandeur, il n'y avait pas à s'en inquiéter,

puisqu'une restitution faite à l'époque de la lilis conteslalio

eût permis au demandeur de vendre et de se mettre ainsi à

l'abri de loute perte.
La doctrine sabinienne finit par prévaloir, et du temps d'Ul-

pien elle était généralement adoptée (45), sauf quelques res-

trictions. On considère alors la litis contestalio comme impuis-

sanfe à faire passer les risques sur la tète du défendeur; on

ne lui reconnaît cet effet qu'autant qu'elle se combine avec

une circonstance personnelle au défendeur, comme sa mau-

vaise foi ou sa demeure.

122. Dans les actions /;/ rem autres que la petitio heredila-

lis, la litis contestatio ne modifie en rien la situation du pos-
sesseur de bonne foi : il ne répond pas plus des cas fortuits

après qu'avant lalitis conleslatio; Paul en donne pour raison

que le possesseur ne doit pas être entravé dans sa défense par
la crainte des risques qui pourraient tomber à sa charge (46).
Toutefois si le possesseur de bonne foi n'est pas responsable
de la perle survenue par cas fortuit, il doit au moins restituer

44. Paul. « lllud quoque. quod in orat'one Divi Iladriani est. ut post
acceptum judicuini id aclori pnrsletur. quod habitions es.-el, si eo tempore.

quo petiit. reslitula esset hereuitas, interdum durum est. Quid enim. si post
litem conteslatam mancipia aut jiimeiila aut pecora deoeiiei inl .' Damnai
debebil secundum verba oiationis, quia potuil polder restiluta hereditate dis-
traxisse ea. Et hoc. justum esse m specialilius petitionibus proculo placet :
Cassius contra sensit. In praedouis persooa Proculus recle existiinat. in bona:
lidei possessoribus Cassius. » L. 40 pr.. 7»c lier. pet.. V, 5. Cl. L. 15 g 5, De rei
rind., VI. 1.

43. Ulpien. « Si scrvus petitus, vel animal aliud dcmortiium sit sine dolo
malo et culpa possessoris, preliuni non esse pnestan lum plerique aiuut. »
L. 13 g 5, De ici rind.. VI, I.

40. .. Nec enim débet possessor aut inortalilalem pnestare, aut propter meliim

hujiis periculi temere indelensuin jus stium relinquere. » L. 40 pr., De. lier-

pet.. V, 3. Cf. L. 20 g 21, eod.; L. 13 g 5 et L. 10, De rei vind., VI. I.
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les fruits qu'il a pu percevoir avant que la chose ait péri (47).

Ulpien, qui adopte comme la plupart de ses contemporains, la

doctrine sabinienne, fait toutefois une réserve pour le cas où

le possesseur est en demeure. Il s'agit là, comme l'a fort bien

montré Savigny, de l'inexécution de l'ordre de condamner

donné par le jiidex ; cette désobéissance ou conlumacia con-

stitue une véritable demeure, puisqu'elle s'applique à une

obligation qui découle de la litis contestâtio (48).
[/influence de la litis contestalio se fait senlir au contraire

quand il s'agit d'un possesseur de mauvaise foi : il doit sup-

porter à partir de ce moment la perle ou la détérioration sur-

venue par cas fortuit (49).
Pendant longtemps, le possesseur de bonne foi dans la peti-

tio hereditatis a été assimilé, à partir de la litis contestalio,

à un possesseur de mauvaise foi : ainsi le voulait une dispo-
sition du sénatus-consulte Juvcnlien, inspirée sans doute par
le souvenir de l'ancienne iisucapio lucrativa de l'hérédité.

Mais celte interprétation un peu trop liitérale de Yoratio

Hadriani parait avoir été abandonnée à la fin de l'époi|ue

classique. Paul admet en effet pour la pefilio hereditatis,

comme pour la revendication, une distinction entre le posses-
seur de bonne foi et le possesseur de mauvaise foi (50).

425. On dit souvent que la litis contestalio constitue le pos-

sesseur de mauvaise foi. C'est là un langage qui semble

inexact et qui pourrait prêter à confusion. On trouve sans

doute exprimée dans Ulpien l'idée que tous les possesseurs

deviennent de mauvaise foi après la litis contestalio (51 ) ; mais

47. L. 10 pr.. De rei vind.. VI. 1 ; !.. 8, De re jud.. MU, 1; L. 11. 1ml.

solvi, XLVI, 7.

48. Savigny. System, g 273, VI. p. 178, note «.' Uelhmanii-IIollweg, Rirm.

Civilpr., II. p. 527..

49. L. 20 g'21 et L. 10 pr., De lier, pet., Y, 3. CI'. Savigny. System, s- 275,

VI. p. 170.

50. L. 40 pr., De lier, pel., Y, 3. Cf. Savigny. System, g '273, VI, p. 180,

note y.
51. « Post lilcni contestatara oinnes incipiunt mal* lidei po?sessores esse,

quinimo post conlroversiam molam. * L. 25 g 7, De lier, pel., V, 3.

« Ubi scil [a se pelij, incipit esse mahr fidei possessor. » L. -0 g 11, eod. Cl.

L. 31 § 3, eod.
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ce texte, s'il ne se réfère pas uniquement aux réclamations

d'hérédités caduques par le fisc, ne se rapporte qu'à \apetitio

hereditalis. Il n'y a donc pas lieu d'étendre à toutes les actions

in rem une disposition exceptionnelle, qui ne concerne que la

petitio hereditalis.

Toutefois il faut reconnaître que, si la litis contestalio ne

fait pas cesser la bonne foi du possesseur, elle exerce cepen-

dant une certaine influence sur sa situation. Il doit désor-

mais avoir quelques doutes sur la valeur de ses droits et pré-

voir le cas où les prétentions du demandeur se trouveraient

fondées. Il ne peut donc plus considérer la chose réclamée

comme sa propriété incontestée, sur laquelle il soit en droit

d'exercer le jus abulendi sans limites (52). C'est en ce sens

que les empereurs Valentinien II et Yalens disent dans une

constitution de 569 : Re in jtidicittm dedttcta scientiam maku

possessionis accepil (55). Malgré cela, il y a entre la position

du possesseur de bonne foi et celle du possesseur de mau-

vaise foi assez de différences pour qu'on doive, après comme

avant la litis contestalio, maintenir entre eux une ligne de

démarcation bien tranchée. Nous venons de signaler une de

ces différences en matière de risques; nous en rencontrerons

d'autres quand nous traiterons des fruits.

124. Dans les actions in personam, la litis contestât io n'a

pas d'influence sur la responsabilité du défendeur en matière

de cas fortuits. Celte proposition, qui s'applique d'une façon

absolue au cas où le débiteur a été mis en demeure avant les

poursuites, n'est pas moins vraie dans l'hypothèse où il ne lui

a été adressé auparavant aucune interpellation (54).

Quelques auteurs, tout en reconnaissant que la litis con-

teslatio à elle seule ne suffit pas à faire passer les risques sur

la tête du défendeur, ont prétendu rattacher cet effet à la mise

en demeure qu'elle produirait toujours. Cette manière de voir

32. Savigny, System, g -261, YI, p. 80 et. 87; Maynz, Cours, I, p. 784.
53. Constantin. 511. <i Ex interposila contestatione et causa in judicium

deducta super jure possessionis vacillet ac dubilet. » L. 10, C. De aeq et ret
poss., VII, 32.

5i. L. 3, (',. De fruct. pi lit. e.rp., VII, 31. Cf. Snvignv, System, i* 201, VI,
p.. 8i, note h e! p. 89.

' , •
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semble confirmée par des décisions de Pomponius (55), de

Paul (56) et d'Ulpien (57) relatives à la perte de la chose liti-

gieuse. On invoque surtout un texte d'Ulpien d'où il résulte-

rait que le défendeur se trouvé constituait en demeure par le

fait seul de soutenir le procès (58).
125. L'opinion la plus répandue et aussi la mieux justifiée

est que la demeure du défendeur est absolument indépendante
de la litis contestalio (59). La nature contractuelle de la litis

contestatio ne s'accorde pas avec l'idée de la demeure, qui

participe un peu du caractère des délits. Du reste, la demeure

a ses conditions spéciales : leur existence, comme le dit Mar-

cien, est une pure question de fait (00). La demeure peut
donc précéder la litis contestalio, coïncider avec elle ou même

la suivre.

Elle précédera la litis contestatio quand le débiteur aura

été sommé de s'exécuter et aura négligé de le faire.

Elle coïncidera avec elle toutes les fois que le défendeur

n'aura pas de motifs plausibles de contester la dette. C'est là

le sens de cette phrase d'Ulpien : Qui sine dolo malo adjudi-
cium provocat, non videtur moram facere (61). Scievola (62)
et Paul (65) s'expriment presque en termes identiques, et leur

témoignage formel permet d'écarter tous les arguments de

texte qu'on invoque dans l'opinion précédente pour rattacher

la demeure à la litis contestatio. S'il s'agit d'une stipulation,
il est difficile de concevoir une résistance sérieuse de la part
du débiteur, le caractère formel de l'acte ne pouvant laisser

55. « Quemadmodum quod ex stipulatu vel ex testamento dari opoiteat, post

judicium acceptura cuin detrimento rei periret, sic depositum quoque eo die,

quo depositi actum sit, periculo ejus, apud quem depositum lueiit, est. si judicii

accipiendi tempore potuit id reddere reus nec reddidit. D L. 12 g 5. Drpositi,

XVI, 5.
56. L. 8, De rejud., XLII, 1.

57. L. 5, De conf., XLII, 2.
58. « Hic moram videtur fecisse, qui litigare maluit, quam restituere. »

I,. 82 §1, Devcrb. obi., XLV, 1.

59. Savigny, System, g 264, VI, p. 82 et 85; Vangerow, Pandelden. g 100, I,

p. 253; Bethmann-Holhveg, Roem. Cirilpr., II, p. 523, note 102.

60. L. 52 pr., De usuris, XXII, 1.
61. L. 65, De reg.jur., L, 17.

62. L. 47, De usuris, XXII. 1.

63. L. 24 pr., eod.
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aucun doute sur l'existence de la dette. Mais, dans bien des

cas, le défendeur engagera l'instance avec l'entière conviction

de son bon droit : il en serait ainsi notamment si les pour-
suites étaient dirigées contre l'héritier du débiteur (64).

Enfin la demeure peut suivre la litis contestalio. C'est ce

qui arriverait, dit Papinien, dans le cas où l'application de la

loi Falcidie ne permettrait pas de déterminer à l'avance le

montant d'un fidéicommis; l'héritier serait alors constitue en

demeure par le jugement, qui le condamnerait à exécuter le

fidéicommis (65).
126. La responsabilité des cas fortuits, qui incombe au

défendeur à partir de la litis contestatio, ne comporte aucune

restriction : il ne pourrait donc pas s'y soustraire en démon-

trant que la chose eût péri ou se fût également détériorée
chez le demandeur (66) et que ce dernier ne l'eût pas vendue,
si elle lui eût été restituée (67). Sur ce dernier point toute-

fois, il y a quelques divergences d'opinion : Cujas, Polhier
et des auteurs récents prétendent décharger le défendeur des

risques toutes les fois que le demandeur n'aurait pas vendu

l'objet du litige (68). Mais cette doctrine, comme le remarque
justement Savigny (69), fait de la possibilité de vendre la con-
dition même de l'obligation du défendeur, tandis que les

jurisconsultes romains présentent cette possibilité comme le
motif de la responsabilité qui pèse sur lui (70). Cette respon-
sabilité toutefois serait écartée s'il réussissait à prouver que

tii. !.. 42. De rerj. jur., L, 17.

03. L. 3 pr., De usuris, XXII. I. Cf. Savigny, System, g 264, VI, p. 85.
60. Ce seul texte qui semble admettre cette limitation est un passage d'Ulpien

relatif à l'action Quod metus causa : « Si lamen péritura res non luit, si metum
non adhibuisset, tenebilur reus. » L. 14 g 11, Quod met. causa., IV, 2. La rédac-
tion un peu embarrassée de ce texte et la spécialité des matières auxquelles il
se réfère ne permettent pas de le généraliser. Cf. Savigny, Si/stem, g 274,
VI, p. 193: IMIimann-llolhvcg, Rivm. Civilpr., II, p. 524.

07. Ulpien n'apporte aucun tempérament à l'obligation du défendeur: !.. 47
g 6, De leg. /', XXX ; L. 20 g 21, De lier, pet., V, 3.

08. Pellat, Expose des principes généraux sur la propriété, p. 191.
09. Savigny, System, g 274, VI, p. 185.
70. Ulpien. « Si petilor rem consecutus esset, distraxisset, et veruin pretium

rei non perderet. » L. 20 g 21, De lier, pet., V, 5. — <t Quia potuit petitor resti-
tua licreditatc distraxisse ea. > L. 40 pr., eod. — « Potuit enim eum [l'undum]
acceptum legatarius vendere. » L. 47, § 6, De leg. I-, XXX. i
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le demandeur n'eût pu vendre la chose réclamée, soit que
cette aliénation fût prohibée (immeuble dotal), soit qu'elle lui
ait été matériellement impossible à raison deson absencc(71).

127. Les Riimains ont appliqué à la dépréciation les mêmes

règles qu'à la perte ou à la détérioration matérielle. Le pos-
sesseur de mauvaise foi doit donc répondre de la dépréciation
survenue depuis la litis contestatio. S'il pouvait se libérer par
une exécution en nature, il aurait le moyen de réduire à rien
le droit du demandeur; mais la restitution n'est complète et

par suite n'entraine l'absolution que si elle porte à la fois sur
la chose réclamée et sur ses accessoires ; or dans ces acces-

soires figure une indemnité représentant la différence entre la
valeur actuelle et la plus haute valeur depuis la litis contes-

tatio (72).

§ 5. Des augmentations et accessoires.

128. Quand le défendeur restitue la chose réclamée, il doit

rendre en même temps tout le profit qu'il a pu en retirer, les

fruits naturels et civils qu'elle a produits, les accroissements

naturels (alluvion) et juridiques (acquisition de droits) qu'elle
a reçus, les actions qui apparliennentaupossesseur, le trésor,

les acquisitions qu'il a faites par l'intermédiaire des esclaves.

Toutes ces augmentations et accessoires de la chose sont

compris par les Romains sous la dénomination générique de

causa rei (75).

71. C'est ainsi qu'on peut concilier avec les textes cités a la note précédente
un autre passage d'Ulpien qui semble subordonner la responsabilité du

défendeur à la circonstance que le demandeur eût vendu eu fait la cho-c

réclamée: « Sed est verius, si forte distracturus erat petitor, si accepKset.
moram passo debere prastari. » L. 15 g 3, De rei vind., VI, 1. Cf. Savigny,

System, § 274, VI, p. 189; Pellat, Exposé des principes généraux sur la jiro-

priété, p. 181.
72. L. 3, De coud, trit., XIII, 3; LL. 35, 75 et 246 %\,Dc verb. sign., L, 10.

73. Gaius. « Nec enim suflicit corpus ipsum reslitui, sed opns est, ut et

causa rei restituatur, id est, ut omne habeat petitor, quod habiturus foret, si

eo tfmpore, quo judicium accipiebalur, restitutus illi homo fuisset. > L. 20,
De rei lind., VI, 1.

Paul. « Restituere aulem is intelligitur, qui simul et causam actori reddit,

quam is habiturus esset, si slatim judicii accepti tempore res ei reddita fuisset,
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A. De la causa rei dans les actions in rem.

129. L'obligation qui incombe au défendeur de restituer les

augmentations et accessoires de la chose réclamée est plus ou

moins étendue, suivant que l'on se place avant ou après la

litis contestatio; elle varie selon qu'il s'agit d'un possesseur

de bonne ou de mauvaise foi.

L'influence de la litis contestalio sur la restitution des

fruits dans la revendication ne se fait point sentir à l'égard du

possesseur de mauvaise foi : celui-ci est obligé après comme

avant de rendre tous les fruits, ceux qu'il a retirés de la chose

ifructus percepli) comme ceux qu'il a négligé de percevoir

(friirhis perripirndi) (74). Cette règle ne parait pas toujours
avoir été aussi absolue; c'est une conséquence de l'application

qui a été faite du Sénatus-consulte Juventien au possesseur
d'une chose particulière (75). Avant Adrien, le possesseur de

mauvaise foi ne devenait comptable des fruits qu'il avait

négligé de percevoir qu'à partir delà litis contestatio: jusque-
là il n'y avait entre lui et le revendiquant aucun lien d'obliga-
tion. Les commentateurs sont très divisés sur le point de sa-

voir comment s'apprécie l'obligation de restituer les fructus

percipiendi et si elle est ou non aggravée parla litis contesta-

tin. Un examen approfondi de cette controverse sortirait du

cadre de notre travail ; qu'il suffise d'indiquer en passant que

l'opinion de Savigny et de Pellat. d'après laquelle kjude.r doit

tenir compte des fruits qu'un administrateur diligent eût

perçus, nous parait préférable (76).
150. Le possesseur de bonne foi garde tous les fruits qu'il a

id est et usucapionis causam, et fructuum. i> L. 35, De rcg. jur., L. 17. Cf.
LL. 75 et 240 g 1, eod.

74. Dioctétien et Maximien. 294-303. « Certum est inaloe lidei possessores
omnes fructus solere cum ipsa re pnestare. » L. 22, C. De rei vind., III, 32. Cf.
L. 23 g 4, De lier, pet.. Y, 5; L. 62, Dr rei vind.. VI, 1. — L. 2, C. De pel.
lier., lil, 31. Inst. De rlic. rrr., II, 1 g 35; Inst. De off. jud., IV, 17 g 2.

75. L. 27, g 5, De rei riud., VI, 1. Cf. Savigny, System, g 206, VI, p. 108.
76. L. 3, C. De rei vind., III, 52. — Paul. Sent., I, 13 b. g 9. Cf. Savigny,

System, g 207, VI, p. 114; Pellat, Exposé des principes généraux sur la pro-
priété, p. 350.
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perçus avant la litis contestalio, sans qu'il y ait à distinguer
entre les fruits consommés (fructus consumpti) et ceux qui
existent encore en nature (fructus extantes) (77). Cette distinc-

tion inconnue aux anciens jurisconsultes paraît avoir été

introduite à une date récente peut-être par une constitution

de Dioclétien et de Maximieu (78|. Elle est en effet contraire

aux termes d'un rescritde l'année 200, où Septime-Sévère et

Caracalla établissent une distinction bien nette entre le pos-
sesseur de bonne foi actionné en pétition d'hérédité et celui

qui succombe dans une revendication ; ils repoussent dans ce

dernier cas l'application de la maxime Fructus autjenl here-

dilateiu (79). Toutefois quelques interprètes pensent que dès

l'époque classique le possesseur de bonne foi était obligé de

restituer les fruits encore existants lors de la litis contes-

talio (SO); ils se fondent sur divers passages où le possesseur
de bonne foi semble n'acquérir les fruits que par la consom-

mation (81). Mais ce sont là , suivant toute vraisemblance,

des textes interpolés (82): ils ne sauraient prévaloir sur les

décisions formelles de Julien (85),deGaius(84), et de Paul (85),

qui attribuent au possesseur de bonne foi un droit immédiat

et absolu sur les fruits etlui reconnaissent une situation égale

et même supérieure à celle de l'usufruitier, qui n'est jamais

soumis à aucune restitution.

La litis contestatio fait obstacle à l'acquisition îles fruits par

le possesseur de bonne foi et l'oblige à restituer tous ceux

qu'il percevra désormais ou même qu'il négligera de perce-

77. IX. 48 et 05, De rei riml., VI, 1; L. 1 g 4. Dr pign. et Injp.. XX. 1 :

L. 42 g 1, Sol. matr., XXIV, 5.

78. L. 22, C. De rei riml., III, 32.

79. !.. 2, C. De pet. lier., III, 31. Cf. Pellat. op. cit. p. 505.

80. Savigny, System, g 200, VI, p. 107; lietlniiann-IIollweg. Iloui. Cinlpr.,

Il, p. 319, note 147; Maynz, Cours, I, p. 78}.

81. L-4 g 2, Fin. reg., X, 1 ; L. 48 pr., De acq. rer. dont.. XI,I. 1 ; 1,. i

g 19, De usurp., XLI, 5.

82. Pellat, op. cit., p. 307; Accarias. Précis, I, p. 504.

83. « Bona?, lidei possessor in percipiendis fructibus id juris nabot, quod

dominis praediorum tributum est. » L. 22 g 1. De usuris, XXII, 1.

84. L. 28 pr., eod.

85. a. Quod ad fructus attinet, loco domini prene est [borne fidei emptorj. u

L. 48 pr., De acq. rer. dom., XLI, 1.
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voir (86). Le possesseur de bonne foi garde les fruits anté-

rieurs à la litis contestatio parce qu'il serait trop rigoureux de

l'assujettir à rendre les fruits d'une chose qu'il croyait sienne

et qu'il aura vraisemblablement dépensés; mais la htts con-

testatio vient dissiper ses illusions : il ne peut plus dès lors se

considérer comme un propriétaire, mais plutôt comme un

administrateur de la chose d'autrui : ce qui entraîne pour lui

l'obligation de rendre tous les fruits, ainsi qu'un possesseur

de mauvaise foi.

151. Les principes sur la restitution des fruits sont les

mêmes pour la petitio hereditalis que pour la revendication (87),

à celte différence toutefois que le possesseur de bonne foi est

tenu de restituer dans la petitio hereditalis la valeur des fruits

perçus avant la litis contestalio jusqu'à concurrence de ce

dont il s'est enrichi ; ainsi le voulait une disposition formelle

de Yoratio Hadriani confirmée par un resent de Marc-Aurèle

de l'année 170 (88).
152. Dans le droit primitif dont les dispositions sont restées

longtemps en vigueur, la litis, contestatio avait pour effet

d'obliger le possesseur qui succombait à restituer au double

les fruits qu'il avait perçus ou négligé de percevoirà partir de

ce moment(89). Une constitution de Valentitiien 11 et de Valons

de l'année 569 donna une extension excessive à cette règle en

l'appliquant aux fruits antérieurs à la litis contestatio, quand il

80. Dioctétien et Maximien. 294-305. « Cerlum e>t maUe fidei possessores
"innés li-uclus solere cura ipsa re pnestaie. bona' lidei voro estantes, post litis

aulem conlestalionem universos. » L. 22, C. De rei rind., 111, 52. Cf. L. 10 S -i.

De piyn., et hyp., XX, 1 ; L. 2. C. De pet. lier., III, 51.

a Post inchoaiam autem petitionein, etiani illoruni frui'tuum ratio babetnr

qui culpa possessous percepti non suut vol perc-jpli eui;siiinpti sunt. » Inst. De

off.jud., IV, 17, g 2.

87. « Et si liereditas petila sit, oadem circa fructus interveniuiH, qu;r divimus
intervenire in singularum rerum petilinne. » Inst. Ih- off.jud.. IV, 17 g 2.

88. « Ante litis coiilestationcni... fructus b.m;r lidei possessores reddere

cogendi non sunt, nisi ex bis locupleliores extitennl. » L. 1, C. De pel. lier.,

111,31. Cl'. L. 23, De lier, pel., Y, 3.
89. « Arbitras ter date, eorum arbitrio... fructus duplione clamnum decidito. »

Festus, v Yindii iir, éd. Millier, p. 376.
«

Ex^die accepli judicii dupli fructus computantur. » Paul. Soif., V, 9 g 2,
Cf. I, 15 b, g 8. — Pellat, op. cit., p. 345; Accarias. Précis, II, p. 961.
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s'agissait d'un possesseur de mauvaise foi (90). Justinien a
ramené dans tous les cas la restitution au simple, ainsi que
l'indiquent le silence des Institutes et les suppressions que
Tribonien a fait subir à la constitution de Yalenliuien II et
de Valons en l'insérant dans le Code (91). La litis contestalio

cessa dès lors d'exercer aucune influence sur l'étendue de la
restitution des fruits et n'eut désormais d'autre effet que de
déterminer les cas où il y aurait lieu à restitution.

155. Les mêmes règles s'appliquent à l'action confes-

soire (92), à l'action hypothécaire (95), à l'action finium

reguttdorum (94) et à l'action ad exhibendttm (95).
154. Quant aux accroissements qui ont pu survenir à la

chose réclamée (alluvion), le possesseur de bonne foi est tenu

de les restituer comme le possesseur de mauvaise foi; s'il

pouvait garder toutes les augmentations antérieures à la litis

contestatio, il s'enrichirait aux dépens d'autrui. Or Ulpien
dit en parlant du défendeur : Lucrum enim ex eo homine,
itilile esse coeperit, facere non débet (96). Si l'augmentation a

disparu lors du jugement, l'enrichissement a cessé et avec

lui l'obligation de restituer.

Il faut enfin comprendre dans la restitution de la causa rei

la cession des actions acquises à l'occasion de la chose.

90. i Litigator victus, quem invasorem aliemo rei proedonemve constabit, sed

et qui post conveiitionem rei incubant aliéna?, non in sola rei redbibitione

teneatur, nec lantum simplorum frucluuni pra?slationem. aul eorum, quos ipse

percepit, agnoscat, sed duplos fructus, et eos, quos percipi nportuisse, non quos
eum redegisse constabit, exsolvat. Et pra:doni qnidem ratio a die invasi loci

usque ad exilum litis babeatur; ei vero, qui simpliciler tenet, ex eo, quo, re in

judicium deducla, sripniiam maire possessionis acceuit. » L. 1, C. Th., De frmt.
et lit. rxp., IV, 18. Cf. L. Rom. Burg., XXX1Y et XXXV; Ambros. Epist., 9.

91. L. 2, C. De fruit, ellit.erp., VII, 51.

92. L. 5 g 4, .S';' ususfr. pet., VII, 0; L. 19 g 1, De usuris, XXII, I. Il faut

remarquer qu'ici la restitution des fruits ne présente d'intéièt qu'autant que
le demandeur ne possède pas; ainsi l'usufruitier, qui intente l'action confessoire

pour faire disparaître les obstacles apportés à l'exercice de son droit, ne peut

réclamer aucune reslitution. Cf. L. 5 g 6, .Si ususfr. pet.. VII, G.

93. L. 10 g 4, Depign. et hyp., XX. 1.

9i. L. 4 g ï. Fin. rcg., X, 1.

95. L. 9 gg ô-7. Ad exliib., X, 4. — Inst. De off. jud., IV, 17 g 5.

96. L. 17 g 1, De rei vind., VI, 1. Cette règle ne s'applique point au part des

femmes esclaves, dont la restitution est régie par les principes de, fruits. CI.

L. 10. De usuris, XXII. I
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155. Les moyens de droit, à l'aide desquels on réclame la

causa rei, sont l'action principale, ou une revendication spé-

ciale, quand les fruits et accroissements existent encore en

nature ; une condiclio, lorsqu'ils ont été consommés. Quant

aux fruits négligés (fructus percipiendi), on les obtient par

l'action principale: une revendication spéciale ne saurait se

oncevoir, puisqu'ils n'existent point; une condiclio est éga-

ement impossible, puisque le défendeur ne s'est point en-

icbi (97)

f>. De la causa rei dans les actions in personam.

156. La litis contestatio n'a que fort peu d'influence sur la

restitution de la causa rei dans les actions in personam; les

obligations qui leur servent de base, s'étendent en effet non

seulement à l'objet dû, mais encore à tous ses accessoires. II

v a lieu toutefois de faire à cet égard quelques distinctions.

157. Les actions in personam tendent soit à faire rentrer

dans le patrimoine une valeur [qui en est sortie, soit à faire

acquérir une chose qui n'en a jamais fait partie (98).
Dans les actions, qui tendent à une repelilio, il est de règle

que les fruits et autres accessoires doivent être restitués dès

l'origine(99), si bien que la litis contestatio est ici sans impor-
tance. L'obligation, qui sert de fondement à lacondiclio inde-

l/ili et aux autres actions de ce genre, comporte la restitution

des fruits en l'absence de tout litige, puisque, comme le dit

l'apinien, elle repose entièrement sur l'équité (100). Alexandre

Sévère fait une application de cette règle à l'action piqnora-
litia (101).

97. Labcun. u Si ejus fundi, queiu alicnuni possideres, fructum non coegisti,
nihil ejus fundi Irucluum nomine te dare oportet. » L. 78, De ici vind.. VI, I.
Cf. Savigny, System, g 207, VI, p. 119.

98. L. 58 g 7. De usuris, XXII, 1.

99. Paul. « lndebiti soluti condictio naturalis est ; et ideo etiain quod rei
soluta? accessit, venit in condictionem. ntputa parlus, qui ex ancilla natus sit,
Ael quod alluvione accessit, imo et fructus. quos is. cui solulum est, bona lide

pcrcepil. in condictionein venienl. » L. 15 pr.. Ile cund. ind.. XII, 0. CI' L. 05

gg 5 et 8. eod: L. 58 g 2, De usuris, XXII, I.

100. L. 00. Découd, ind., XII, 0.

101. L. 5, C. Dcpign. ad., IV, 24.
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Quant aux actions qui ont pour objet une chose qui ne fai-
sait point partie auparavant du patrimoine, il faut tenir

compte delà division traditionnelle en actions de bonne foi
et actions de droit strict.

158. Dans les actions de bonne foi tous les fruits doivent
être restitués (102); il n'y a donc pas à se préoccuper ici de
l'influence de la litis contestalio.

Dans les actions de droit strict au contraire, le créancier
n'a aucun droit à des prestations accessoires et notamment à
des restitutions de fruits(105). C'est la conséquence du carac-
tère formaliste de ce genre d'actions, dont l'efficacité était

rigoureusement restreinte à leur objet primitif. Cette rigueur
toutefois ne tarda pas à s'adoucir; des considérations d'équité
et peut être aussi l'exemple de la revendication amenèrent
une jurisprudence plus favorable au créancier, qui put exiger
les fruits à partir de la litis contestalio. Sabinus et Cassius

paraissent avoir sinon introduit, du moins développé celle

doctrine; elle a depuis été adoptée par la plupart des juriscon-
sultes et notamment par Papinien (104) et Paul (105).

159. A côté des fruits et accessoires, il faut dans les ac-

tions in personam placer les intérêts. Ces intérêts (intérêts

judiciaires) sont considérés comme l'équivalent du préjudice
causé au demandeur par l'impossibilité où le met le procès
de faire valoir les capitaux engagés dans l'instance; ils sont

par suite assimilés aux fruits (106) et sont dus à partir de la

litis contestatio.

102. Paul. « In ceteris quoque bona? lidei .judiciis Iructus uinniniodo pnr-
stantur. )> L. 58 g 15, De usuris, XXII. 1.

105. Paul. <sSi actionem babeam ad id cnnsequendum, quod ineum non luit.
veluti ex stipulatu. Iructus non consequar, etiamsi inora f'acla sit. Quod si

acceptum est judiciuin. tune Sabinus et Cassius ex irquilate iructus quoque
post acceptum judiciuin prreslandos putant. ut causa restilualur: quod puln
recte dici. » L. 58 g 7. De usuris. XXII. 1.

104. Papinien. «. Yulgo receplum est. ut. quamvis in personam artnin sit.

post litem lameu contestalam causa pr;csletur. » L. 2. eod.

105. L. 38 g 7. eod.: L. 8. De re jud.. XLII, 1. Cf. IX. I. 2 et i. C. De usur. et

fruet. leg., VI, 47. — Accarias, Précis, II. p. 878.

100. Ulpien. « l'surae vicem frnctuum oblinent, et nierito non délient a

fructibus separari, et ita in legalis et lideicommissis, et in tutete actione.

et in ceteris judiciis bona? lidei servatur. Hoc idem'igitur in ceteris obventio-

nibus dicemus. » L. 34. De usuris, XXII. 1.
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Quelques auteurs se refusent à reconnaître à la litis

tonteslalio cet elfet important. Marcien dit sans doute

que les intérêts sont dus dans les contrats de bonne foi à da-

ter de la mise en demeure (107); mais il suppose évidemment

que la demeure a précédé l'introduction de l'instance, et s'il

ne parie pas des intérêts judiciaires, c'est qu'ils se confondent

la plupart du temps avec les intérêt moratoires (108). Le

témoignage d'Ulpien ne permet pas de douter que la litis con-

testalio ne fasse courir les intérêts ; mais pour que son in-

fluence à cet égard soit sensible, il faut ou que le débiteur

poursuivi ne soit pas en demeure auparavant ou que la mise

en demeure n'entraîne pas l'obligation de payer les intérêts.

140. La litis contestatio n'oblige le défendeur aux intérêts

qu'autant que l'action a pour objet une somme d'argent. S'il

n'en est pas ainsi pour les quantités, c'est que leur prix est

soumis à de trop grandes chances de variation pour qu'on

puisse déterminer d'une façon certaine le capital productif
d'intérêts (109).

La litis contestatio fait courir les intérêts aussi bien dans

les actions de bonne foi que dans les actions de droit strict,
sauf la condictio certi. On a essayé d'étendre l'exception en

appliquant à toutes les actions de droit strict un rescrit d'Ân-

tonin Caracalla de l'année 215, qui exclut formellement la

réclamation d'intérêts en matière de condictio indebiti (110).

L'exception relative à la condictio certi tient a la nature par-
ticulière de cette action, dans laquelle le montant de la con-

damnation doit être exactement égal au chiffre porté dans
Yintcntio (111). Mais dans la condictio incerti, rien ne s'op-

107. « In bona? lidei contractibus ex mora usura? debentur. » L. 32 g 2, De
usuris, XXII, 1.

108. Nous n'invoquons pas à l'appui de noire opinion ces mots de Paul: Lite
contestata usurre currunt (L. 55, De usuris, XXII, 1). Ce texte exprime simple-
ment cette idée que l'effet eitinctil de la litis contestalio intervenue sur l'action
relative au capital ne s'étend pas à la créance d'intérêts. Cf. L. 18. De nov.,
XLVI, 2. — Savigny, System, g 270, VI, p. 143; Accarias, Précis, II, p. 872,
note 1.

109. On peut invoquer par analogie une décision de Papinien: L. 3 8 4, De
usuris, XXII, 1. Savigny, System, § 269, VI, p. 157.

«0. L. 1, C. Decond. ind., IV, 5.
111. Gaius. IV, 52.
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pose à ce que [cjudexne tienne compte des intérêts, puisque
Yintentio ne contient pas l'indication d'une somme d'ar-

gent (112).
Les legs et les fidéicommis de sommes d'argent produi-

sent intérêt à partir de la litis contestatio, quand l'héritier

débiteur n'était pas déjà en demeure, lorsqu'il a été actionné

en délivrance (113).
141. La petitio hereditatis était régie, enmalière d'intérêts,

par des principes analogues : le possesseur de bonne foi doit,
à partir de la litis contestatio, l'intérêt des sommes produites

par la vente des objets héréditaires qu'il a faite antérieure-

ment (114).

112. Savigny, System, § 270, VI, p. 147.
113. Scptime-Scvcre et Anlonin. 199. « Legatorum seu fideicommissorum

usuras ex eo tempure, quo lis contestala est, exigi posse manifestum est... > L. 1,
C. De usur. et fruct. leg., VI, 47. Cf. LL. 2 et 4, eod. Les intérêts moratoires, qui
n'étaient dus d'abord qu'en matière de lidéicommis (Caius, II, 280), avaient

été étendus à tous les legs, à la lin de l'époque classique. L. 39 § 1, De leg. I",
XXX.

114. Marc-Aurèle. 170. « Post litem autem contestatam [bona? fidei posses-

sores] lam fructus non venditarum rerum... quam usuras pretii reruui ante litis

contestationem venditarum, ex die contestationis computandas omni modo

reddere compellantur. » L. 1, C. De pet. lier., III, 31. Cf. L. 20 g§ 6 et 11, De lier,

pet., V, 3. — L. 1, C. De his gui ut ind., VI, 35.



CHAPITRE IX.

Be l'effet extinctif de la L.ITIS COHTESTATIO.

142. Après avoir passé en revue les nombreux effets de la

litis contestatio sur le judiciuin, dont elle a marqué l'établis-

sement, il reste à déterminer dans quelle mesure l'action de

la iitis contestatio s'étend aux instances que les plaideurs es-

saveraicnt plus tard d'introduire : ce qui revient à examiner

l'influence exercée par la litis contestatio sur le droit déduit

en justice et à rechercher si ce dernier peut servir de base à

une nouvelle action. Sur ce point il ne saurait exister le

moindre doute : tout droit sur lequel est intervenu une litis

contestalio est désormais impuissant à fonder une action.

La litis contestalio nous apparaît donc sous un autre jour.
Ce n'est plus l'acte créateur, qui donne naissance à un droit

entouré de tant d'avantages que Paul a pu dire : en engageant
une instance, on rend sa condition meilleure (1). C'est une

force destructrice, qui s'attaque au droit déduit en justice et

lui enlève toute efficacité, quand elle ne l'anéantit pas com-

plètement. Les commentateurs allemands disent alors de la

litis contestalio qu'elle produit un effet négatif: l'expression
effet exlinctif parait préférable.

145. Ce chapitre et les suivants vont être consacrés à l'étude
de cette matière importante et ce n'est pas la partie la moins
ardue de notre tâche. Si le principe môme de l'effet exlinctif
de la litis contestatio ne présente aucune incertitude, il s'é-

1. a Non solet deterior conditio iieri eorum. qui litem contestati sunt, quam
si non, sed plenimque melior. » L. 86, De reg. jur.. L, 17. Cf L 87 eod
L. 29, De nov., XLV1. 2.
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lève de graves difficultés en ce qui concerne son application.
Pour plus de clarté, nous examinerons d'abord le cas normal,
celui où l'action de la litis contestatio ne se fait sentir qu'en-
tre les parties en cause; nous étudierons ensuite les hypothè-
ses plus délicates où l'effet exlinctif de la litis contestalio

s'étend d'une personne à une autre (mandants et mandatai-

res; pater familias et filins familias; coobligés; cautions et

débiteur principal).

SECTION PREMIÈRE.

LE PRINCIPE DE LA CONSOMMATION DE L'ACTION ET SA FORMl'LE.

144. L'effet extinctif de la litis contestatio peut ainsi se for-

muler : toute action, qui a été poursuivie jusqu'à la litis

contestalio, ne peut plus être intentée avec succès. Dès l'in-

stant où le droit porté en justice a pris place dans la formule,

on ne peut plus le faire valoir par une nouvelle action : il est

consommé (2). Cette expression figurée est empruntée aux

choses corporelles qui se consomment par l'usage (quie usu

consumuntur). Gaius emploie l'expression tollere que l'on

rencontre parfois en cette matière comme synonyme de con-

sumere (3).
145. Les Romains, fidèles à leur habitude de renfermer

les principes juridiques dans de courtes maximes, expriment
la règle de l'effet extinctif de la litis contestalio par cette for-

mule : Bis de eadem re ne sit actio. L'étude approfondie de

cette maxime jette une vive lumière sur la théorie de la con-

sommation de l'action; nous allons donc en rechercher l'ori-

gine et en suivre le développement historique.

2. a Totius illius.juris obligatio illa incerta actione QVIDQYID...per intentioneni

consumitur, ut postea nobis agere volentibus de vacua possessione tradenda

nulla supersit actio. » Gaius, IV, 131.

Paul, a Per alteram actionem altéra quoque consumitur... i>L. 28 g i. De

jure}., XII, 2.

Ulpien. n Licet consumta est actio, nec amplius agere poterit... c L. 13 pr..
De inslit. ad., XIV, 3. Cf. L. 60, De procur., III, 5.

3. Gaius, III, 180. Cf. L. 1, De usufr. ear. rer.. Vil, 5.
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g 1. Origine de la règle. Ris de eadem re ne sit actio.

146. Les jurisconsultes romains ne nous ont point con-

servé la formule de la règle; elle n'est rapportée que dans les

ouvrages de deux rhéteurs, Quinlilien (4) et Julius Victor (5).

Encore n'est-elle pas absolument fixe : on trouve tantôt Bis de

eadem re ne sit actio, tantôt Bis de eadem re agere non licet

ou Bis de eadem re agere ne liceat. Quand au principe lui-

même, il est souvent rappelé dans les écrits de Gaius (6), de

Pomponius (7), de Neratius (8), de Julien (9), de Paul (10)
et d'Ulpien (11 ). Il y est fait aussi allusion dans les comédies

de Térence (12) et de Plaute (15).
147. Deux opinions se sont formées sur l'origine de la

règle Bis de eadem re ne sit actio.

L'une donne à la règle une origine législative; mais les par-

4. « Solet et illud qiuei'i, quo releratur quod scriptum est : Bis de eadem re ne

s'il actio; id est boc bis ad actorein, an ad actionem? lla?c ex jure obscuro. »

Inst. oral.. VII, 6. 4. Cf. Declam., 200.

5. « An, quum lege cautum sit ne bis de eadem re agere liceat, non possit
lue rui'suin aggredi judiciuin, quod jampridem instituerai. » Oral., cap iv, g S.

Cf. Ibid., cap. m, g 10.

6. « Periculuni enim est, ne iterum dominus de eadem re experiatur; quod

periculuin non interveuit, si per cognilorem actuni fuerit, quia qua de re quisque

per cognitorem egerit, de ea re non magis aniplius actionem habet quam si

ipse egerit. > IV, 98.

« Postea nibilominus ipso jure de eadem re agi potest... Postea ipso jure de

eadem re agi non potest... Qua de re aclum semel erat, de ea postea ipso jure

agi non poterat.... > IV, 100-108.

7. « Polest dici alia res esse... » L. 21 § 3, De exe. rei jud., XLIV, 2.

8. « Quum de hoc, an eadem res est, queeritur... » L. 27, eod.

9. « Alia enim res facta est intervenienle maudatu... » L. 25 g 2, eod.
10. « Personaruin mutatio... aliain atque aliam rein facit... Exceplio rei

judicata? non nocebit, quia de alia re agilur. » L. 22. eod.
11. « De eadem re agere videtur, et qui non eadem aclione agat, qua ab initio

agebat, sed eliainsi alia experialnr, de eadem lainen re. » L. 3, eod. Cf. L. 7

pr., L. 11 g 4 el L. 18, eod.: L. 15 g 40, De inj., XI.VII. 10; L. 45 g 1 et 150,
De reg. jur., L, 17.

12. a At lu qui sapiens es, magistratus adi,
Judiciuin de eadem causa iterum ut reddant tibi;

Quandoquidem soins régnas, et soli licet

Hic de eadem causa bis judiciuin adipiscier. »

Phorm. II, 2, v. 50-59. Cf. Adclph., II, 2, v. 24; Donat. ad Terent. idelph.,
Il, 2, v. 24; III, 1, v. 7.

13. Pseud., I, 3, v. 27; Cist.. IV, 2. v. 36.
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tisans de ce système ne sont pas d'accord sur la loi qui l'aurait

introduite. Poescbmann la rapporte à une loi Petronia rendue

au IVe ou au V° siècle de Rome (14) ; mais c'est là une conjec-
ture que rien ne justifie. Krùgcr la fait remonter à la loi

des Douze Tables (15).
Cette dernière opinion beaucoup plus spécieuse s'appuie

d'abord sur le fait que les Romains traitaient la maxime Bis

de eadem re ne sit. actio comme une règle de droit positif;
les jurisconsultes n'auraient pas appliqué d'une manièreaussi

opposée aux légitimes désirs des parties une règle qui aurait

pris naissance au milieu d'eux. Krùger invoque surtout en

faveur de sa thèse ce passage de Julius Victor : Quum lege
cautum sit ne bis de eadem re agere liceat. Or le mot lex em-

ployé seul désigne la loi des Douze Tables. On a sans doute,

d'après Krùger, reconnu aux parties, avant la loi des Douze

Tables, le droit de critiquer les décisions judiciaires. Les

réclamations de ce genre devaient être portées aux consuls et

plus tard au préteur; mais ceux-ci firent un usage si restreint

du droit qu'ils avaient d'admettre de telles critiques que le

besoin d'une réglementation législative se fit seulement sen-

tir au temps où commença la lutte des patriciens et des plé-
béiens. A celte époque, en effet, l'exercice même impartial de

ce pouvoir par des magistrats patriciens dut nécessairement

paraître de l'arbitraire aux yeux de la plèbe.
Celte explication, qui attribue l'origine de la règle à une

idée politique, n'est nullement autorisée par les textes. Julius

Victor semble, il est vrai, rattacher la maxime à une loi;

mais les incertitudes que nous avons signalées dans la rédac-

tion même de la formule, montrent qu'elle ne remonte pas

aux Dôccmvirs. S'il s'agissait d'un fragment de la loi des Douze

Tables, tous les termes eussentété sacramentels et les Romains

avec le respect qu'ils professaient pour cet ancien monument

de leur droit, se seraient bien gardés d'y changer une lettre. Du

reste la teneur même de la règle indique une date relativement

14. Schletlers Jalirbueli, II, p. 189.

15. Consumption, p. 5.
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récente ; Bis de eadem re ne sit actio n'est pas du style de la loi

des Douze Tables.

Dans un second système proposé par Bekker (10) et bien

préférable, on croit que la règle Bis de eadem re ne sit actio se

serait introduite par la coutume et qu'elle aurait été dévelop-

pée par les prudents. Cette thèse se fonde sur le silence de

Gaius : il est bien surprenant que cejurisconsulte, au moment

où il rappelait le principe, ait négligé d indiquer la loi qui

l'aurait établi. En outre Quintilien fait précéder la règle des

mots quod seriptum est, dont se sert Gaius, lorsqu'il repro-

duit les termes mêmes des anciens jurisconsultes.
Il y a donc là une de ces courtes maximes dont l'ancienne

jurisprudence romaine aimait à revêtir les règles suivies dans

la pratique.

g 2. Mol ifs et développement historique de la règle.

148. L'origine de la règle une fois constatée, il faut recher-

cher les raisons qui'onl pu en justifier l'introduction dans la

pratique romaine et comment elle s'est trouvée rattachée à la

litis contestatio. En effet les motifs, qui ne permettent pas de

renouveler un litige auquel une décision judiciaire a mis fin,

ont un caractère si général qu'ils s'imposent à toute législation.
Il semble au contraire bien peu naturel que le seul fait de

l'introduction d'une instance dépouille, comme à Rome, le

demandeur du droit d'agir à nouveau, qu'il ait été ou non sta-

tué sur sa réclamation. C'est là un des traits les plus caracté-

ristiques de la législation romaine, un de ceux où s'accentue

le plus la profonde différence qui sépare notre système de

procédure de celui de Rome.

149. On a cherché à expliquer cette particularité du droit

romain par l'idée de la chose jugée; mais celle idée est enten-
due différemment par les divers partisans de cette opinion.

16. Consumplion, p. 26; Aktionen, p. 334. Bethmann-Uollweg (Ro-m. Civil-
pr., II, p. 486, note 7) et Kai'lowa (Legisaktionen, p. 565) ont adopté l'opi-
nion de Bekker.
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Suivant Keller (17), le préteur en délivrant la formule ren-
dait un jugement conditionnel qui devait jouir de la même

immutabilité et produire les mêmes effets que le jugement qui
terminait le débat; la sentence du judex n'était en quelque
sorte que la condition à laquelle était subordonnée l'efficacité
du decrelum du magistrat. Mais cette explication ne répond pas
du tout à la manière de voir des jurisconsultes de l'époque

classique, qui font découler la consommation de l'action, non
de la délivrance de la formule par le magistrat, mais de la

litis contestalio, c'est-à-dire de la volonté des parties. Ils rat-

tachent en effet toujours l'extinction du droit à la res injudi-
ctum deducla, ou au judiciuin acceptum, et jamais au judi-
ciuin ordinatum.

D'après d'autres auteurs au contraire, ce serait la crainte

de décisions judiciaires contradictoires qui aurait donné

naissance à la règle Bis de eadem re ne sit actio. L'application
de la règle a sans doute pour résultat d'assurer l'autorité de

la chose jugée: en empêchant le renouvellement de l'action,

elle s'oppose par cela même à ce qu'une nouvelle sentence

vienne contredire celle qui a été rendue auparavant. Mais c'est

là une conséquence du principe, qui ne suffit pas à en expliquer
l'introduction dans la pratique romaine. D'ailleurs à l'époque
des legis actiones, le caractère purement privé du jud.ex s'ac-

cuse bien plus nettement que sous l'Empire, quand prévalut
le système des selectijudiccs. Il n'est donc pas surprenant que
l'on se soit fort peu préoccupé de l'éventualité où deux indi-

cés viendraient à se contredire. La dignité de la justice n'était

en rien compromise par la contrariété des décisions émanées

de simples particuliers.
150. Ce qui paraît avoir surtout frappé les Romains, c'est

la crainte de voir une personne essayer aujourd'hui de faire

prévaloir ses prétentions pour y renoncer ensuite et les repren-

dre plus lard à nouveau. Us ont vu dans une semblable ma-

nière d'agir quelque chose de contraire à la majesté de l'État.

Le magistrat a en effet son rôle à jouer dans la legis actio: il

17. Litis Conl., p. 78 et 79.
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faut qu'il prononce, comme les plaideurs, des paroles sacra-

mentelles (18). Lorsqu'il est ainsi intervenu dans l'accomplis-

sement de la legis actio, il a le droit d'exiger des parties

qu'elles prennent l'action intentée au sérieux et la poursuivent

jusqu'au jugement définitif. Le nombre de ses occupations et

la dignité même de sa charge ne lui permetlent point de se

plier aux caprices de tous les plaideurs. « L'État », comme le

dit fort justement Bekker, « vient au secours des pariiculiers
« dans la sphère du droit privé, mais cet aide est strictement

« limité; nul ne peut en abuser. L'État ne vient au secours

a qu'une seule fois : le magistrat ne peut être saisi deux fois

« de la même affaire. » (19). Tel est le point de vue où se

sont placés les Romains, ainsi que l'indique l'un des passages
de Térence cités plus haut : il ne faut pas que la même per-
sonne aille importuner les magistrats pour faire organiser à

deux reprises différentes un judiciuin relativement à la môme

affaire (bis judiciuin adipiscier) (20). C'est cette préoccupation

qui peut nous expliquer cette règle rigoureuse du droit pri-
mitif de Rome, qui annule d'une part toute legis actio entachée

du plus léger vice de forme et considère d'autre part l'action

comme exercée et le demandeur comme dépouillé de tout

droit (21).
A celte considération, qui peut paraître un peu théorique,

mais qui n'en a pas moins eu une influence considérable,
venaient s'adjoindre des raisons d'utilité et notamment le

désir d'empêcher la multiplication des instances. Ainsi, le

respect dû au caractère du magistrat et la crainte des pro-
cès, voilà ce qui nous parait avoir donné naissance à la règle
Bis de eadem re ne sit actio. Le dernier de ces motifs est for-
mellement mentionné dans un texte où Paul paraphrase
cette maxime (22).

18. Cic. l'ro Murcna, 12; Gains, IV, 16.
19. Consumption, p. 5. Belbmann-IIolhveg a adopté l'explication proposée par

Bekker. Cf. Hoem. Civilpr., II, p. 485.
20. Pliorm., Il, 2, v. 36-59.
21. Gaius. IV, 11 et 30. Cf. Kai-lowa, Legisaklionen, p. 305.
22. « Singulis controversiis singulas actiones, unumque judicati iinem sul-

licerc probabili ratione placuit, ne aliter modus lilium multiplicalus summam
alque incxplicabilem faciat diflicultalem... u L. 0, De exe. reijud., XLIV. 2.



— 129 —

151. La consommation de l'action élait la conséquence de

l'exercice de la legis actio. Quand cette forme de procéder eut

fait place au système formulaire, on arriva peu à peu à con-

sidérer l'extinction du droit comme résultant de l'accomplis-
sement de la procédure in jure, c'est-à-dire de la rédaction et

de la délivrance de la formule. Or à cette époque la litis con-

testatio se confond avec l'acceptation de la formule-par les

parties, c'est lejudicium acceptum ; en même temps elle mar-

que la clôture delà première phase de l'instance. On comprend
donc qu'insensiblement on ait été conduit à voir dans la litis

contestatio le principe môme de la consommation de l'action.

Cette évolution était terminée du temps de Gaius. Celui ci rat-

tache en effet directement l'extinction de l'action à la litis

contestatio : Tollitur adhuc obligatio litis conteslationc (25).
Tant que la procédure des legis actiones fut en vigueur, la

règle Bis de eadem re ne sit actio suffit à assurer le respect de

la-chose jugée. Mais lorsque le système formulaire eut été

introduit, on ne dut pas tarder à s'apercevoir que l'impossi-
bilité d'exercer deux fois une action n'avait pas pour consé-

quence l'irrévocabilité du jugement. En effet, tandis que dans

la legis actio sacramento, il y avait une vindicatio réciproque,

qui consommait l'action des deux parties, dans le nouveau

système de procédure l'effet extinctif de l'instance n'atteignait

que les prétentions du demandeur ; celles du défendeur res-

taient intactes et il pouvait les faire valoir quand il le jugeait

bon, nonobstant la sentence rendue contre lui. La règle de la

consommation de l'action se retournait donc ici contre le

demandeur, qui avait gagné son procès. Un résultat aussi

choquant ne manqua pas de frapper les esprits et l'on recon-

nut bientôt que le principe de l'irrévocabilité de la sentence

élait le seul essentiel. Celte idée, qui est indiquée dans

Plaute (24), parait admise sans contestation du temps de Ci-

céron (25). 11 y eut dès lors à côté de la règle Bis de eadem re

23. Gaius, III, 180.

24. « Iterum ille [Juppiter] eam rem judicatam judicat. » Rud., prol. v. 19.

25. « il. Gratidius legatus, ad quein est aditum, actionem se datuium negavit :

rejudicata stari osteudit placere. » Cic. Pro Flacco, 21. Ci. Griolet. De t'auto-

rilé de ta chose jugée, p. 20: Bekker, Aklionen, I, p. 318.
il



— 150 —

ne sit actio un autre principe, celui de l'irrévocabilité de la

sentence, qui, s'il ne fit pas disparaître complètement la règle

ancienne, en restreignit singulièrement l'utilité, puisqu'elle

n'avait conservé ses effets propres qu'autant que l'action

n'aboutissait pas à un jugement.

SECTION II.

CONDITIONS D'APPLICATION DE LA P.ÈGLE IIIS DE EADEM RE NE SIT ACTIO.

152. Les termes mêmes de la règle nous indiquent qu'une

seconde action n'est écartée qu'autant qu'elle est relative à la

même affaire que la première (eadem res). C'est ce qu'atteste
encore la formule de l'exception rei in judiciuin deductie (1).
Gaius enfin exige formellement cette condition (2).

Le question de savoir quel est le sens précis du mot res dans

la maxime préoccupait les Romains et elle divise encore

aujourd'hui les interprètes. Ce qui rend les recherches difficiles

à ce sujet, c'est que les jurisconsultes traitaient de la consom-

mation de l'action à propos des exceptions rei judicatoe et rei

in judicium deductie (5). Or les textes relatifs à cette dernière

exception, qui était depuis longtemps hors d'usage sous Jus-

tinien, ont été systématiquement écartés par les commissaires

de ce prince. Quant aux passages qui se rapportent à l'excep-
tion reijudicatx, ils sont assez nombreux dans les Pandectes,

mais leur emploi est délicat. L'exception rei judicatoe a en

effet une double fonction, une fonction négative, qui est la

consécration de la règle Bis de eadem re ne sit actio, et une

fonction positive destinée à assurer la vérité intrinsèque du

jugement (4). Les conditions de l'exception diffèrent suivant

qu'elle est employée dans l'une ou l'autre de ses fonctions;
ainsi quand il s'agit de la fonction positive, il faut se deman-

1. G Qvon EA r.ES IN IVDICIVM AXTCA VENISSKT. » Cic. De oralore, I, 37.

2. « Postea nibilo minus ipso jure de eadem re agi potesl. » IV, 100.
i Poslea ipso jure de eadem re agi non potest. » IV, 107.

3. Kriiger, Consumtion, p. 31; Bcthmann-llollweg, tlrrin. Civt/pi., Il, p. 49t.

4. Keller, Litis Conl., p. 222; Savigny, System, g 281. Yl, p. 271 ; Kriiger,
Consumtion, p. 138; Bethinann-llollweg, F!oem. Civil pr., II, p. 051.
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der s'il y a eadem qmeslio (5). 11est souvent peu aisé de dénié- '

1er dans les écrits des jurisconsultes classiques, s'ils enten-
dent parler de la fonction positive de l'exception rei judicatoe
ou delà fonction négative, la seule qui nous intéresse présen-
tement et dont les conditions se confondent avec celles de

l'exception rei in judiciuin deducloe.

S'il est quelquefois difficile de distinguer dans les textes la

règle de la consommation de l'action du principe de la res

judicata, il est encore plus délicat d'établir une ligne de

démarcation bien tranchée entre la règle Bis de eadem re ne
sit actio et le principe'en vertu duquel des actions, qui con-

courent ensemble, s'éteignent par la satisfaction (perceptio)
obtenue à l'aide d'une seule d'entre elles.

155. Deux explications principales oui été données de

l'expression eadem res.

Bekker (6) et Krùger (7) disent que la res qui est portée en

justice n'est autre chose que la prétention que le demandeur

fait valoir à l'aide de l'action contre le défendeur; mais la

distinction que font ces auteurs entre la prétention et l'action,

qui ne naît qu'après la litis contestatio, nous semble trop

peu conforme aux idées romaines pour pouvoir être admise.

Une seconde interprétation a été proposée par Bethmann-

Hollweg (8), elle est bien préférable : la res, c'est le droit du

demandeur considéré comme objet du litige. Cette explica-
tion est confirmée par un texte d'Ulpien, relatif à l'exception
rei judicatoe envisagée dans sa fonction négative ou peut-être

même à l'exception rei in judiciuin deducloe : Ulpien indique

comme condition essentielle l'identité du droit (idem jus) (9),

154. Pour constater l'identité des droits portés en justice,

il était nécessaire de les analyser avec beaucoup de soin; c'est

ce qu'ont fait les Romains. Les éléments d'un droit sont

l'objet du droit (corpus, cpianlilas, id ipsum de quo agitur),

3. L. 3, L. 7 § 4, De exe. rei jud., XLIV, 2. Cf. L. 28 g 4, De jurej., XII, 2.

6. Consumtion, p. 40.

7. Consumption, p. 53.

8. Boem. Cirilpr., II, p. W5.

9. L. 12, De exe. rei jud., XLIV, 2 Cf. Bekker, Consumption, p. 4o ; Gnolet.

De Vautorité de la chose jugée, p. 12.
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la cause du droit (causa pelendi, causa proxima actionis) et

les sujets du droit (personoe). Ces divers éléments sont nettc-

mcnL indiqués par ies jurisconsultes romains, qui exigent la

réunion de ces trois conditions pour qu'il y ail eadem res :

identité d'objet, identité de cause, identité de personnes (10).

155. Les éléments essentiels du droit contesté trouvaient

place en général dans la description sommaire que contenait

la formule. On serait donc lente de croire qu'il suffisait pour

constater l'identité de deux droits portés en justice de com-

parer les deux formules, où ils étaient relatés. Mais dans bien

des cas une semblable comparaison n'aboutirait à aucun

résultat. La formule, en effet, n'a pas pour but d'indiquer

l'objet précis du droit en litige; elle est destinée à servir

d'instruction au judo- et elle ne l'empêche pas de tenir compte
de circonstances qui n'y sont pas mentionnées. On rencon-

trera au cours de cette section des hypothèses où la formule

ne permet pas à elle seule de déterminer la res in judiciuin
deducta et où il faut recourir à l'intention des parties. Les

jurisconsultes romains font souvent allusion à ce fait : il était

de règle alors que l'on s'en rapportât aux affirmations du

demandeur, le défendeur ayant trop d'intérêt à nier (11).

Lorsque la formule renferme la désignation de la res in

judiciuin deducta, elle est contenue dans Yintentio (12).

10. Neratius. « Quum de hoc, an eadem res est, quaTitur, h:ec spectanda sunt :

personie, id ipsum de quo agitur, causa proxima actionis. » [.. 27, De exe. ici

jud., XLIV, 2.

Paul. « Quum qua?ritur. ba?c exceptio noceat, neene. inspiciendum est, an
idem corpus sit. » L. 12, eod.

Ulpien. « Quantitas eadem, idem jus. » L. 13. end.
Paul, a Et an eadem causa petendi. et eadem coiulitio personaruin; qn;e nisi

oninia concurrunt, alia res est. » L. 14, eod.
11. Ulpien. « Snlemus quidem dicere, id venire in judicium, de quo aclum

est inter litigantes, sed Celsus ait, periculose esse, ex persoua rei hoc metiri,
qui semper, ne condemnetur, hoc dicel non convenisse. » L. (il pr., De judi-
ciis., V, 1.

Pompoiiius. « Nec obstituram ci exceplionem. quod non sit petitum, quod
nec actor petere putasset... » L. 20, De ccc. rei jud., XLIV, 2.

Paul. « Sed bic [in judiciis] magis est. ul is petitus videatur, de quo actor
seiisit... et ideo actori potins credendum est, alioquin semper negabit reus se
consensisse. " L. 85 g |, Ile rerb.obl., XI,V, 1.

12. C.nius. « Toiius illius juris obligatio illa mceita aclione QMUQVID OB EAM IU.M
. M.i.imwi i. i ctnin i.viii. m i:m, iii'oiiTCT, per iiileutionem consumitur... » IV, 131',
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Quand celle-ci est ineerla, il faut recourir à la deiuonslratio.

qui énonce sans doute la cause du droit, mais le plus souvent
ne fournit aucun renseignement sur l'objet de ce droit.

Si l'identité de la formule présente un certain intérêt, il

n'a pas une importance décisive pour la consommation de

l'action. Il n'y a pas lieu de consacrer à cette question un

examen particulier ; nous aurons d'ailleurs occasion d'y revenir

en étudiant en détail les trois conditions exigées pour qu'il y
ait eadem res.

g 1. Identité d'objet. — A. Actions in rem.

156. Pour que la règle Bis de eadem re ne sit actio puisse
faire obstacle à l'exercice d'une action in rem, il faut que
celle-ci ait trait à un droit réel qui ait déjà été poursuivi en

justice. L'action in rem diffère selon qu'elle a pour objet un

droit de propriété, un droit d'usufruit ou de servitude, ou

enfin l'universalité du patrimoine. Or l'identité du droit réel

dépend en grande partie de l'identité de son objet; l'identité

d'objet a donc dans les actions in rem une importance extrême :

il faut qu'il y ait idem corpus.
Cette condition ne doit pas s'entendre, comme le remar-

que Paul (15), au sens d'une identité absolue, qui exclue

foute augmentation ou toute diminution dans l'objet de

l'action. De là cette régie indiquée par Ulpien, à propos de

l'exception rei judicatoe, qu'en agissant pour le tout, ou

s'enlève le droit de réclamer isolément chacune des parties

qui y sont comprises (14). Celui qui demande le tout, réclame

implicitement chaque partie, puisque la partie est renfermée

15. Paul. « Inspiciendum est, an idem corpus sit. » L. 12, De exe. rei jud.,

XLIV, 2,
Neratius. « Ha?c spectanda sunt... id ipsum de quo agitur. » L. 27, eod.

Corpus dans un sens large s'entend aussi bien d'une chose corporelle que d'un

droit. Paul le fait remarquer dans le texte suivant : « Sed si ante viain, deinde

fundum Titianum petat, quia et diversa corpora sunt, et causa? restitutionuiu

dispares, non nocebit exceptio. » L. 17, De exe, XLIV, 1.

14. « Idem corpus in hac exceplione. non ulique oinni pristina qualitate vel

quantitate servata, nulla adjectione deminutioneve fada, sed pinguius pro eoin-

muni utililate accipitur. » L. 14 pr.. De exe. rei jud., XLIV, 2.
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dans le tout; lorsqu'il vient ensuite réclamer une partie

isolée, il fait valoir une prétention qu'il a déjà élevée, il

exerce une action de eadem re(lo). Réciproquement, si l'action

relative à la partie avait précédé l'action relative au tout,

cette dernière action comprendrait la partie déjà demandée;

elle serait par suite une action de eadem re, qui devrait être

exclue, parce que la procédure romaine ne comporte point un

examen spécial des diverses prétentions réunies dans une

môme action (16).
157. Voici les principales applications de la règle : Eadem

res accipitur, etsi pars petatur ejus, quod totum petitutn est.

1° En revendiquant un fonds de terre, on perd le droit de

réclamer une portion déterminée ou une part indivise de ce

fonds (17). Si je revendique un troupeau, dit Pomponius, je
consomme mon droit d'action à l'égard de chacun des ani-

maux qui en font partie, de même que si j'ai revendiqué

Pamphile et Stichus et que j'aie succombé, je ne puis plus
ensuite revendiquer Stichus seul (18).

2° Une question très délicate est celle de savoir si l'usufruit

doit toujours être considéré comme une partie du droit de

propriété (pars dominii), et si en conséquence la revendica-

tion d'un fonds consomme le droit de demander l'usufruit de

15. Ulpien. « Si quis, quum totum petiisset, partem petat. exceptio rei judicatoe
nocet; nain pars in toto est; eadem enim res accipitur, etsi pars petatur ejus,
quod totum pelitum est. » L. 7 pr., De exe. rei jud., XLIV, 2.

10. Ulpien. « El ideo, si hereditate petita singulas res petat, vel singulis
rébus pelitis liereditatein petat, exceplione summovebitur. Idem erit proban-
dum, et si quis debitum pelierit a debitore hereditario, deinde hereditatem

petat. vel contra si ante hereditatem petierit et postea delrtum petat; nain et
hic obstabit exceptio. » L. 7 gg i et 3, eod. Cf. Bekker, Coiisuuiption, p. 232;
Aklionen, I, p. 548.

17. Ulpien. • Proinde si quis fundum petierit, deinde partem petat, vel pro
diviso, vel pro indiviso, dicendum erit, cxeeptioiiem obstare. Proinde et si pro-
ponas niihi certuin locuui me petere ex eoliuulo. quein pelii, obstabit exceptio.
Idem erit probandum, et si duo corpora fuerinl petila, mox alterutrum corpus
petatur. » L. 7 pr., eod. L'alluvion est considérée comme une partie du fonds.
L. 20 g \,eml.

18. ,i Si prliero gregem, et vel aucto. vel minute numéro gregis iterum cun-
dein gregem petam, obstabit niihi exceptio: sed etsi spéciale corpus ex grege
petain. si adl'uit in eo grege, puio obstiiiuaiu exceptioiiem. Si Slichum et Pam-
p.'nliini tuos esse petieris, et absoluto adversario Sticlium tuum esse pelas ab
eodem, exceptioiiem obslare tibi constat. > I.. 21 gg 1 et 2, eod.
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ce fonds. Pomponius se prononce sans hésiter pour l'affir-

mative toutes les fois qu'on veut faire dériver le droit d'usu-

fruit de la môme cause d'acquisition d'où résulte le droit de

propriété (19).
3° Comme la pétition d'hérédité embrasse tous les droits

que l'héritier peut avoir à faire valoir contre le possesseur, les

objets héréditaires sont considérés comme des parties d'un

même tout. Par suite la revendication de chacun de ces objets
en détail est exclue pour l'avenir, de môme que l'exercice de

revendications isolées ferait obstacle à une pétition d'hérédité

ultérieure (20).
158. L'exercice de l'action relative au tout ne consomme-

rait pas le droit d'agir à l'égard des parties, s'il s'agissait, au

lieu de parties proprement dites, d'objets qui font corps avec

la chose principale, mais qui peuvent, le cas échéant, acquérir
une existence indépendante. Ainsi celui qui a échoué dans la

revendication d'une insula ne peut venir ensuite réclamer le

sol, les pierres ou les bois de charpente, quand même il serait

réellement propriétaire de ces matériaux ; la règle Bes

extinctoe vindicari non possunt, y ferait obstacle. Mais dès

que les bâtiments viennent à être démolis, les matériaux

acquièrent par la séparation une existence indépendante et ils

peuvent alors être revendiqués. Ils ont sans doute été com-

pris dans la première revendication, mais c'est comme par-
ties d'un tout, tandis qu'aujourd'hui ils sont réclamés à titre

de chose principale; or à ce titre, ils n'ont pas été compris
dans la deductio in judicium. On ne concevrait pas en effet

qu'on enlevât au demandeur le droit de réclamer des choses

qu'il ne pouvait pas obtenir par la première action ou dont il

ne soupçonnait pas l'existence (21). La même décision

19. Pomponius. a Si fundum nieum esse petiero, deinde postea usumlruc-

tum ejusdem fundi petam, qui ex ilia causa, ex qua fundus meus erat, meus sit,

exceptio mihi obstabit, quia qui fundum habet, usunifruclum suum vindicare

non potest. » L. 21 g 5., eod. Cf. Bekker, Consumption, p. 234.

20. Ulpien. « Et ideo, si hereditate petita singulas res petat, vel singulis
rébus pelitis hereditatem petat, exceplione summovebitur... JNain quum heredi-

tatem peto, et corpora, et actiones oinnes, qua? in hereditate sunt, videntur in

petilionem deduci. » L. 7 gg 4 et 5, eod. Cf. L. 22 g 8, Pntuni rtm. XLIV, 8.

21. Ulpien. « In cirnienlis el lignis divcrsiim est; nain is. qui insulani petit.
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s'applique aux fruits, au croît des animaux et au part des

esclaves. Le droit du demandeur n'est pas consommé par

l'exercice de l'action relative à la chose frugifère : les fruits

n'existant pas à l'époque où elle est intentée, il n'y a pas eu

de deductio in judiciuin à leur égard (22).
La règle Bis de eadem re ne sit actio ne s'appliquerait pas

non plus aux actions relatives à différentes parties d'une

même chose. Ainsi après avoir revendiqué une parcelle déter-

minée d'un fonds de terre, on peut parfaitement réclamer

une autre parcelle du même fonds (25).

P>. Actions in personam.

159. L'identité d'objet (corpus, quantitas) a, dans les

actions in personam, une bien moindre importance que dans

les actions in rem.

La condiclio certi seule fait exception : l'identité d'objet est

décisive, puisqu'on se borne ici à affirmer dans Yintentio de

la formule l'existence d'une obligation, d'un dare oportere,
sans qu'il soit besoin de mentionner une causa debendi quel-

conque. Le demandeur se frompe-t-il dans l'indication de

l'objet, il n'opère point la deductio in judiciuin (24);
demande-t-il trop peu, il n'obtient que ce qu'il réclame (25);
demande-t-il trop au contraire, il échoue et, parce que le

si cwmenta vel ligna, vel quid aliud suum pelât, in ea conditione est. ut videatur
aliud petere; etenim cujus insula est, non utique et ciementa sunt : denique ea,
qua'juncta sunt a;dibus alienis. separata doininus vindicare potest. i> L. 7 g 2,
Ile exe. rei jud., XLIV, 2. Cf. liekker, Consumption. p. 257; kriiger, Consum-
tion, p. 102 et 105. Savigny [System, App. XVI. VI, p. 307, notes / et m) rat-
tache ces passages à la fonction positive de l'exception rei judicatoe.

22 L. 7 pr. gg 1 et 5, eod.
25. L. 33 g 3, De rei vind.. VI, 1. Cf. Gaius, IV, 34; L. 14 g I, De exe. rei

jud., XLIV, 2. Toutefois la personne, qui après avoir demandé une partie d'une
chose, voudrait réclamer le reste dans la même préture, se verrait repoussée par
l'exception litis dividuoe. Gaius, IV. 122.

24. Cnius. « Item palam est, si quis aliud pro alio intenderit, nihil eum pé-
riclitait euinqiie ex integro agere posse, quia nihil ante videtur egisse : veluti
si is qui hominein Sticuum petere deberet, Erotein petierit. » IV, 53.

23. Gains, IV, 50.
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moins est contenu dans le plus, il a consommé son droit

d'agir pour le moins qui lui était dû (26).
Si la stipulation, qui avait donné naissance à la condictio

certi, se rapportait à plusieurs objets ou à plusieurs sommes,
les jurisconsultes romains admettaient qu'il y avait autant de

stipulations distinctes que de prestations diverses. Le créan-

cier, qui réclamait un seul des objets stipulés, ne consommait

donc son action qu'en ce qui touchait ce chef de la stipula-
tion, il conservait le droit d'agir pour le surplus (27). Lors-

qu'il s'agissait d'objets identiques ou de sommes égales, le

index ne pouvait reconnaître à la seule lecture de Yintentio,
ce que le demandeur réclamait; on suppléait alors à

l'insuffisance de la formule au moyen de la production de

titres.

Pour que la stipulation de plusieurs objets échappât à

l'empire de la règle Bis de eadem re ne sit actio, il ne fallait

pas que les choses dues eussent été stipulées sous une alter-

native. Dans ce cas en effet il n'y a qu'une obligation unique

qui s'éteint par le seul exercice que le créancier fait de son

action (28).
160. Dans les condictiones incerti et dans les actions de

bonne foi, il n'y a guère à se préoccuper de l'objet pour déter-

miner la res in judicium deducta: il est représenté dans la

formule par le mol quidquid. Si on le désigne dans Yintentio

par un terme aussi vague, ce n'est pas seulement parce qu'il
n'est pas déterminé à l'origine, c'est encore parce qu'il est

susceptible de s'augmenter pour divers motifs et qu'il peut

consister' en des prestations très différentes.

161. C'est dans ces actions tendant à un incertain que

l'on songea à tenir compte de l'intention du demandeur pour

déterminer le montant de la deductio in judicium, et par suite

20. Gaius, IV, 53. — Inst. De aclionibus, IV, 0, § 35. Cf. Kriiger, Consumtion,

p. 07.
27. Ulpien. « Scire debemus. in stipulationibus lot esse stipulationes, quot

somma? sunt, totque esse stipulationes, quot species sunt... Qiiamvisautem pla-

cuerit, tôt esse stipulationes quot summa?, totque esse stipulationes quot res. »

L. 29 pr., De verb. obi., XLV, 1. Cf. L. 80 : L. 140 g 1, eod.

28. L. 112 pr., De verb. obi., XLV, 1.
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la mesure dans laquelle son droit était consommé. Le préteur

permit dans ces hypothèses de restreindre la portée de la

première action à l'aide d'une clause placée en tête de la for-

mule et reliée à la deinonstralio, c'est-à-dire d'une proescri-

ptio. La proescriplio ne contenait pas encore l'indication pré-
cise de la res in judicium deducta; mais elle permettait
d'arriver à la déterminer.

162. L'application la plus fréquente des proescriptiones se

présentait dans les actions relatives à des annuités : on dési-

gnait au moyen des mots EA RESAGATVRCVIVSREI DIES FVIT l'ob-

jet précis de la demande et on la faisait porter uniquement
sur les termes échus; le droit d'agir pour les termes à échoir

était ainsi réservé (29). Il en était de même dans les stipula-
tions ayant pour objet un fait ou une abstention; la loi du

contrat pouvant être violée plusieurs fois, il fallait bien que
>e demandeur eût la possibilité de réclamer à plusieurs re-

prises des dommages et intérêts. Il devait donc indiquer la

première fois, au moyen d'une proescriplio, qu'il s'agissait
d'une première violation de son droit, afin de se réserver son
action pour le cas où il y serait porté atteinte ultérieurement.
C'est ce qui avait lieu notamment 'pour fa stipulation NEQVE
PEUTE NEQVEPERHEREDEMTVVM TOI FIERI SPONDES(50), pour la

caution donnée par le légataire d'usufruit, du moins en ce

qui touchait le chef relatif à l'usage qu'il devait faire de la
chose (51), 'pour la caution fournie par les légataires, qui
voulaient obtenir la délivrance de leur legs quand il y avait
lieu d'appliquer la loi Falcidie (52).

29. Gaius. « Si ergo velimus id quidem quod pr.estari oporlet, petere et in
judicium deducere, futuram vero obligationis pnestationeiu in inteTO relin-
quere, necesseest ut cuui hacpnescriptione agamusE.v IIES AGATVR cvivs REI PIES
rviT ; alioquin si sine bac pr;escriptione egerimus, ea scilicet formula qua incer-
tuin petimus, cujus intentio bis verbis concepla est QVIFUJVIDPUIET N. SEGIDIVU \.
Actiuo DAIVE FACEIIG oi'oitTF.iiK , totaui obligationen?., id est etiaiu futurain in hoc
judicium deduciinus. « IV, 131.

50. L. 133, De verb. obi., XLV, 1. La proescriplio devait être ainsi conçue :
EA I1ES ACATVIl QVOD SVMEUIVS NEGIMVS AVLO AI.EUIO VIJ1 HJCEKIT. Cf. Iiethtliailll-

Hollweg, Iloeiu. Civil/»., II, p. 503, note 80.
51. L. 1 gO, Usufr. guew., VII, 9.

32. L. I g 11 ; L. 3 g 9, Si cui plus qunm per leg. Falc., XXXV, 3. Cf L 34
g 1. De receplis. IV, 8.
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On trouve de même l'emploi fréquent de proescripliones
dans les actions nées de stipulations prétoriennes. Pomponius
dit en effet qu'onpeut agir à plusieurs reprises en vertu de la

stipulation rafam rein haberi ; les expressions qu'emploie le

jurisconsulte et qui sont vraisemblablement empruntées à la

formule de la proescriplio usitée en pareil cas indiquent que
le demandeur peut fonder sa réclamation de dommages et

intérêts, tantôt sur le fait qu'il a subi un procès, tantôt sur ce

qu'il a été condamné et a exécuté le jugement de condamna-

tion (55). En précisant ainsi l'objet de sa demande actuelle,
il se réserve le droit d'en former plus tard une nouvelle.

Pomponius donne une décision semblable à l'égard de la cau-

tio damni infecti.
165. Ce fractionnement de la demande est encore bien plus

nécessaire dans les actions de bonne foi, qui ont trait souvent

à un grand nombre de prestations. Ainsi l'acquéreur d'une res

mancipi peut vouloir n'obtenir que la mancipation et se ré-

server pour plus tard le droit de réclamer la tradition : ce

qu'il fera à l'aide de la proescriplio EA RESAGATVRDE FVNDOMAN-

CIPAADO. S'il agissait en effet sans faire une semblable ré-

serve, il déduirait toute sa créance in judicium et perdrait le

droit de réclamer ultérieurement la tradition (54). De même

le créancier qui veut demander séparément le capital et les

intérêts en vertu d'un contrat de bonne foi, doit recourir au

35. Pomponius. « Nain etsi ipsedominns pro parte ratum habuerit, pro parte
non habuerit, non ultra quain in partem committetur stipulatio, quia in id

committitur, quod intersit agentis ; et ideo siepius ex ea stipulatione agi potest,

prout intersit agentis, QVOD UTIG^T, QVOU CUNSVMIT, QVUD ADVUCAT, QVOD DAM.NATVS

SOLVIT, sicut in stipulatione damni infecti accidere potest, ut is, qui stipulants

sit, subinde agat; cavet enim, si QVID na UVF.T, SCINDELVH, FUDIETVR, EIHFICABITVK.

Einge ergo subinde damnum dari; non erit dubium, quin agere possit : nain si

toto danino computato lune agendum est, propemoduni non ante aget, quam

dies stipulalionis pneterierit, intra quein si damnum datuin sit, stipulatione

cautum erit. » L. 18, liatam rem, XLV1, 8. Cf Belhmann-Holhveg, liiem. Ciii/pr.,

II, p. 503, note 80.

34. Gains. « Item si verbi gratia ex empto agamus, ut nobis l'undus mancipio

detur. debemus ita proescribere EA UES AGATVR DE FVNUO MAXCIPASDU, ut postea, si

velimus vacuaiu possessionem nobis tradi, trad... sumus, tolius illius juris obli-

gatio ilia incerta actione QVIDQVID OE F.AM REM S. XEGIDIVM A. ACERIO DARE FACERE

OP.IP.TET, per intentionem consumitur, ut postea nobis agere volentibus de vacua

possessione tradenda nulla supersit actio. » IV, I5K Cf. L. 13 g 5, Dejurej., XII, 2.
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môme procède, parce que, comme le dit Gordien, il n'yaqu'une

seule action pour le capital et les intérêts (55). L'inexécution

du contrat peut rendre nécessaires des demandes successives

de dommages et intérêts; la possibilité de les réclamer à

l'aide de l'action du contrat est assurée par des réserves faites

dans la formule. C'est ce qui arriverait par exemple si des actes

de dol avaient été commis à la fois par le dépositaire et par

son héritier: le déposant pourrait poursuivre l'héritier d'a-

bord comme représentant du défunt, puis en son nom person-

nel, quia de alia re agilur, dit Paul (56). Keller a pensé que le

demandeur devait en ce cas faire ajouter à Yintentio, comme

dans l'action de peculio. une clause ainsi conçue : VEL SI QVID

POLO MALO N. N. A. A. CAPTVS FRAVDATVSQ.EE ACTOR EST (57);

mais la teneur même de la formule, qui était ici in factum

coucepla permettait d'atteindre ce résultat, sans qu'il y eût

besoin de recourir à une semblable adjeclio.

Ç 2. Identité de cause. — A. Actions in rem. 1'

164. On entend par cause (causapetendi), dans les actions

in rem, le fait juridique qui a transféré ou constitué le droit

réel (58).
La cause d'acquisition du droit n'a ici qu'une importance

secondaire. D'une part la propriété, comme tous les droits

réels, ne change pas de nature suivant qu'elle est acquise par

mancipalion, par testament ou par usucapion. D'autre part,

53. » Non enim dire sunt atliones, alia sortis, alia usurarum, sed una, ex

qua condemnatione farta, iterala actio rei judicatie exceplione repellilur. » L. 4.
C. Depositi, IV, 54. Cf. L. 25, De etc. rei jud., XLIV. 2. — L. 13, C. De usu-

ris, IV. 52.
50. ,i Et si aclum sit cum herede de dolo defuncti. deinde de dolo heredis

ageretur, exceptio rei judicata' non nocebit, quia de alia re agitur. » L. 25,
De exe. rei jud., XI.IY, 2.

57. Keller, Litis t'ont., p. 558.

58. Pomponius. « Si fundum ineum esse petiero, deinde postea usunitïuc-
lum ejusdem fundi polam.qui ex îlla causa, ex qua l'undus meus erat. meus
sit... » L. 21 g 5, De exe. rei jud., XLIV. 2.

Ulpien. n Si forte petiero fundum vel homineni. mox alia causa nova post peti-
tionem inilii accesserit, qu;e niihi dominium tribual... » I. 11g 4, eod. Cf. L. 14

g 2, eod.
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la formula peliloria est conçue en des termes si généraux

qu'elle embrasse toutes les causes possibles d'acquisition (59) :

le demandeur est réputé s'assurer toutes les chances de suc-

cès en invoquant tous les titres translatifs de propriété qui

peuvent exister à son profit (40). Celte doctrine peut à certains

égards se justifier : le demandeur doit avant d'engager une

instance examiner quel est le fondement de son droit. Toute-

fois cette explication n'est pas toujours satisfaisante ; dans bien

des cas on ne peut reprocher au demandeur une négligence,
notamment s'il s'agit de causes d'acquisition déjà existantes

lors delà litis contestalio, mais qui lui étaient inconnues (41).
165. Il n'est tenu en principe aucun compte des intentions

du demandeur, qui a pu avoir en vue telle cause particulière

d'acquisition plutôt que telle autre. Le demandeur qui fait

valoir sans succès devant un premier judex une cause d'ac-

quisition, ne peut donc plus intenter une nouvelle revendica-

tion en se fondant sur une autre cause d'acquisition quoique
celte dernière existât déjà lors de la première action (42).
Pour qu'on tienne compte de la volonté des parties, il faut

qu'elle soit exprimée dans une clause spéciale, qui vienne

restreindre l'action à une seule cause déterminée (causa ad-

jeeta, causa expressa) (45). Cette réserve se présentait très

vraisemblablement sous la forme d'une proescriptio analogue

à celles que l'on rencontre dans les actions in personam (44).

Cette adjectio causse était inutile dans les actions in factum,

39. Paul. «. At quum in rem ago non expressa causa, ex qua rem meam esse

dico, omnes causa? una petitione apprehenduntur ; neque enim amplius, quam
semel res mea esse potest, saîpius autem deberi potest. » L. 14 g 2, eod. Cf. L. 5

g 4, De acq. vel am. poss., XLI, 2; L. 159, De rcij. jur.. L. 17.

40. Ulpien. « Nam qualecunque et undecunque doininium acquisituin habuit,

vindicatione prima in judicium deduxit. » L. 11 g 5. De exe. rei jud., XLIV, 2.

41. Kriiger, Consumtion, p. 112.

42. Ulpien. « Celsus scribit. si hominem petiero, quem oh eam rem ineum

esse existimavi, quod mihi traditus ab alio est, quum is ex hereditaria causa

meus esset, rursus pelenti mihi obstituram exceplionem. » L. 11 g 1, De exe.

rei jud., XLIV, 2.

43. Ulpien. a Si quis autem petat fundum suum esse eo. quod Titius eum sibt

tradiderit, si postea alia ex causa petat, causa adjecta non débet summoven

exceptione. » L. 11 g 2, eod.

Paul. « At quum in rem ago non expressa causa... » L. 14 g 2, eod.

Ai. System, App. XVII, VI, p. 524; lîekker, Consumption, p. 249. — Ces proe-
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telles que de l'action publicienne, l'action hypothécaire, l'ac-

tion de superficie; la cause d'acquisition du droit réel était

alors mentionnée dans la formule (45).

Si la deductio in judicium, dans les actions m rem, s'opère

en vertu de toutes les causes possibles d'acquisition, il ne s'a-

git bien entendu que des causes existantes à l'époque de

la litis contestalio. Lorsque le demandeur acquiert ultérieu-

rement la propriété de l'objet qu'il a déjà réclamé, la

règle Bis de eadem rené sit actio ne fait pas obstacle à l'exer-

cice d'une seconde revendication (46) ; il n'y a pas eadem

causa et par suite eadem res : c'est un autre droit qui sert

de fondement à la nouvelle action.

166. La possession du défendeur est souvent dans les ac-

tions in rem la condition indispensable du succès de l'action.

Il semble qu'une acquisition ultérieure de la possession par le

défendeur ait permis au demandeur d'écarter la règle Bis de

eadem re ne sit actio et de renouveler son action. Gaius (47),
Venuleius (48), et Ulpien (49) décident en effet que le deman-

deur peut intenter une seconde revendication contre le défen-

seriptiones pouvaient être ainsi conçues :

EA RES AGATVRDE FVXDOMANCIPATO.

EA RES AGATVRDE EVSDOVSVCAPTO.

EA RES AGATVR DE HEREDITATE EX TFSTAMEXTO.

EA RES AGATVR DE LÉGITIMA HEREDITATE.

Savigny, loc. cit.

45. Bethmann-IIolhveg, Rrrm. Civilpr., II. 507.

40. Ulpien. « Si forte petiero fundum vel hominem, mox alia causa nova pos

petitionem mihi accesserit, qua? mihi dominium tribuat... » L. 11 g 4, De exe.
rei jud., XLIV, 2.

n Acquisitum postea dominium aliam causam facit... » L. Il g 5, eod. Cf.
L. 25 pr. eod.; L. 25 g 1, De lib. causa, XL, 12; L. .10, Dr cxc.', XLIV, 1. —

Bekker, Consumption, p. 245; Kriiger, Cnnsumtion, p. 117.
47. a Si rem meam a te petiero, tu autem ideo fueris absolutus, quod probave-

ris, sine dolo malo te desiisse possidere. deinde postea corneris possidere. et ego
a te petam, non noeebit mihi exceptio rei judicala?. . L 17 De erc rei

jud., XLIV, 2.

48. « Procurator ad exhibendum egit, et adversarius absolutus est, quia non
possidebat, at quum possessionein ejusdeiu rei naclus esset. agit cumeo dnminus
ad exhibendum. Sabinus ait, lidejussores non teneri, quoniam ha?c alia res
sit... » L. S pr., Ilatam rem, XI.VI. 8.

49. « Si quis ad exhibendum egerit, deinde absolutus fuerit adversarius, quia
non possidebal. et dominus iterum agal, naclo eo possessionein, rei judicata?
exceplio locum non habebil. quia alia resest. „ L. 18, De cxc rei jud XLIV 2
Cf. L. 9 pr., eod.
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deur, qui a été absous parce qu'il ne possédait pas, quand celui-

ci vient à acquérir la possession dans la suite : ils ajoutent que

l'exception rei judicatoe n'est pas applicable ici, parce qu'il y a

alia res. Cela conduirait à penser qu'il n'y avait pas lieu da-

vantage à l'exception rei in judicium deditctoe (50).
11 est difficile de se rendre un compte exact des motifs

pour lesquels Venuleius et Ulpien disaient qu'il y avait ici alia

res. La plupart des interprètes voient dans l'acquisition de

la possession une causa nova, une alia causa pelcndi (51).
Cela se conçoit dans un système tel que celui de Bekker, où

par causa on entend la violation du droit : la possession
nouvelle du défendeur constitue une nouvelle violation du

droit du demandeur et par suite une causa nova. Mais si on

donne au mot causa son sens d'acte translatif de propriété,
il devient plus difficile d'expliquer la décision des juriscon-
sultes dans tous ses détails. Peut-être les Romains ne

considéraient-ils pas qu'il y eût identité complète entre la

personne d'un possesseur et celle d'un non-possesseur; il

ne suffit pas en effet qu'il y ait eoedein pcrsonoe, il faut

encore qu'il y ait eadem conditio personarum.

B. Actions in personam.

167. La cause dans les actions in personam c'est le fait

juridique, qui donne naissance à l'obligation qui leur sert

de fondement (causa debendi). L'identité de cause est décisive

en cette matière : elle détermine en général l'identité de la

res (52). La res in judicium deducta est en effet ici une

50. Keller {Litis Cont., p. 297) a prétendu que les textes précités ne pou-

vaient se rapporter à l'exception rei judicatoe envisagée dans sa fonction néga-

tive, parce qu'ils ne supposaient pas une décision sur le fond du droit. Keller a

oublié que la consommation de l'action se produit dans tous les cas, que le litige
ait été vidé ou non. D'ailleurs Ulpien l'ait dans un de ces textes une opposition
bien nette entre les deux fonctions de l'exception rei judicatoe. h 9 pr., De ère.

rei jud., XLIV, 2. Cf. Bekker, Consumption, p. 255.

51. Bekker, Consumption, p. 251 ; Keller, Civilpr., g 73, trad. Capmas, p. 555,

note 850; Kriiger. Consumtion, p. 118.

52. Paul. «. Actiones in personam ab actionibus in rem hoc differunt, quod

quum eadem res ab eodem niihi debeatur, singulas obligations singuke causa?



— 144 —

obligation (55) ; or ce qui individualise les obligations, c'est

leur cause et non leur objet.
Pour étudier dans le détail la théorie de l'identité de la

cause dans les actions in personam, il faut tenir compte de

la distinction qui existe entre la condictio certi et les actions

qui tendent à un incertum.

168. La causa debendi n'était pas exprimée en général dans

la formule de la condictio certi. Toutefois, dans des cas

rares, Yintentio de cette action pouvait contenir la désignation

d'une cause déterminée : c'est ce qui arrivait lorsque le

demandeur, à qui un esclave élait dû en vertu d'une stipula-

lion, voulait se réserver la faculté de réclamer ultérieure-

ment cet esclave, en vertu d'une autre cause, d'un testament

par exemple(54). L'identité de cause n'avait donc pas, par

exception, une importance prépondérante dans la condiclio

certi.

169. Au contraire, les nombreuses actions civiles relatives

à un incertum sont caractérisées par la cause de l'obligation,

qu'elles soient de droit strict ou de bonne foi. La causa de-

lieudiest en effet exprimée dans la deinonslratio (55) ; quant à

Yintentio, elle ne contient que l'indication vague de la dette,

sequuntur, nec ulla earum alterius pelitione vitiatur. » L. 14 g 2. De exe. rei

jud.,XU\, 2.
55. « Si vero minus positum fuerit

quam oportet, hoc solum actor conse-

quilur quod posuit ; nam tota quidem
res in judicium deducitur, constringi-
tur autem condemnationis line, quam

judex egredi non potest. » Gaius, IV, 37.

« Si sine hac pra'scriptioneegerimus.
ea scilicet formula qua incertum peti-
mus... totam obligationem, idestetiam
futuram inhoejudicium deducimus. »

Gaius, IV, 131.

3}. Julien, n Si is. qui Stichum dari slipulatus fuerat, hères extilerit ci, cui
ex teslamento idem Stichus clebebalur, si ex testamento Stichum petierit. non
consumet stinulationem ; et contra si ex stipulatu Stichum petierit, actionem ex
teslamento salvain habebit. quia initio ita constiterint h;e dua? obligationes, ut
altéra in judicium deducta, allera nihilominus intégra remaneret. n L. 18. De
obi.et net.. XLIV. 7.

Gaius. « Item palain est. si quis aliud pro alio intenderit, nihil eum periclilari
eumqueex inlegroagere posse, quia nihil ante videtur egisse : veluli... si quis r.x
TESTAMENTOmm sibi OPOKTFIIE inlenderit cui ex stipulatu debebatur. » IV, 55, Cf.
L. 95 g 1, De leg. IIP, XXXII; L. 28 g 14, De lib. leg.. XXXIV, 3. - Rethmànn-

Hollweg, Diem. C.ivilpr., Il, p. 3(10.

3.-1. " Qvilli V. AGER1VS ME N. NEGinio IN'CERTVSlSHPVI.VTVS FST. » GaiuS. IV 130.
" Qvnn v. VGHIUVSni: x. NKI.IIIHI IIUMIXEM EROTEMÉMIT. >>Ibid., 3S.
» Qviil) V. IGERIVS IPVIP X. NEGInivM MEUSAHARGENTEAMPEPOSVIT. n Ibid.. 17.
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dont le montant doit èlrc définitivement fixé par le judiciiim.

L'importance de la demonslralio ressort de ce l'ait rapporté

par Gaius, à savoir que l'insertion, dans la formule, d'une de-

monslralio erronée ne permet pas à la deductio in judicium
de s'opérer (56).

170. La demonslralio, dans les actions de bonne foi, dé-

signe avec toute la précision possible le l'ait juridique, qui
sert de fondement à l'obligation : elle en fait connaître la na-

ture et l'objet. Dans les actions de droit strict au contraire,

où le judex est lié par la formule, une désignation trop pré-
cise de l'objet de l'obligation serait en contradiction avec le

caractère même de Yintentio et pourrait présenter des incon-

vénients : elle entraînerait notamment la perte du procès, si

le demandeur s'était trompé sur le montant de son droit; ce

qui l'obligerait à introduire une nouvelle instance (57). Aussi

se borne-t-on à caractériser le fait juridique, stipulation ou

testament, tandis qu'on ne désigne l'objet que par cette

expression vague : LNCERTV.VI.Savigny a prétendu que l'objet
véritable de la stipulation devait dans la pratique prendre place
dans la formule et qu'on devait y lire au lieu du mot LNOEIITVM

les expressions : POSSESSIONE.MTRADI, INSVLYMFABIIICAIII(58). Mais

divers textes de Pomponius prouvent que le mot IRCEI!TVMfigu-
rait dans la demonslralio et n'était pas simplement un terme

d'école (59). Le demandeur prévenait d'ailleurs toute incer-

titude sur le point précis du débat et indiquait au défendeur

le fait juridique sur lequel il s'appuyait par la production

qu'il faisait, lors de Yedilio actionis, des titres établissant

son droit (60). Bien que les stipulations prétoriennes eussent

pour objet un incertum, on doit les mettre à part; en effet

30. Gaius. .' Si in demonstratione plus aut minus positum sic nihil in .judi-

cium deducilur, et ideo res in inlegeo nianet : et hoc est quod dicitur falsa de-

monstratione rem non perimi. » IV. 58.

57. Gaius, IV, 58.

58. Savigny, System, App. XIY, V, p. 017, note a.

59. LL. 20 et 21 pr., De exe. rei jud.. XLIV, 2. Cf. Keller, Civil pr..
« -51, Irad.

Capmas, p. 185, note 472; Bekker, Consuiuplion. p. 2Ï0; lielhuiaun-IIullweg.

lit vin. Civilpr., II, p. 221, note 10.

00. L. 1 g 4; L. 2, De edendo, II, 13.
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la seule mention de leur nom dans la demonslralio suffit pour

indiquer l'espèce d'obligation à laquelle ces stipulations don-

nent naissance.

Il ne faut pas toutefois prendre à la lettre cet adage rap-

porté par Gaius : Falsa demonslralione rem non perimi (61)

et croire que dans les actioncs incerise ce soit la demonslra-

lio seule qui donne la désignation de la res in judicium de-

ducta. Gaius en effet ne s'occupe que àeYiulenlio, quand il

parle de la consommation de Yaclio incerla (62). En outre

l'effet extinctif de la litis contestalio se produit ipso jure dans

les actioncs incerise, ce qui montre que la deductio in judi-
ciuin a porté ici, comme dans toutes les autres actions civiles

in personam, sur l'obligation indiquée dans Yintentio et non

sur le fait qui lui a donné naissance et qui est décrit dans la

demonslralio (05). Un fait ne pouvant cesser d'être vrai par
l'effet de la litis eontesialio, l'action ultérieure ne devrait

être exclue que per exceptioiiem comme dans les actions

in faetuin, si l'on s'attachait ici à la demonslralio.

171. Dans les actions prétoriennes /» faclitm, Yintentio dé-

signe d'une manière précise le fait déduit in judiciuin, c'est-

à-dire le fait sur lequel doit porter l'examen du judex et qui
est la condition de la condamnation. Le demandeur n'a donc

pas besoin de recourir à une proescriplio pour se réserver la
faculté d'agir plus tard à raison d'un autre fait, quand même
cette dernière action serait fondée sur la même obligation que
la première. C'est ainsi que l'acheteur d'un esclave peut inten-
ter l'action quand minoris d'abord propice fugam servi et

ensuitepropler niorbum(Qi).

Pomponius, il est vrai, suppose que l'acheteur en inten-
tant l'action rédhibitoire de sauilale déclare qu'il entend se
réserver le droit d'agir pour le cas où il se présenterait un
nouveau vice rédhibitoire (65). Mais il faut se garder de con-

01. Gains, IV, 58.

02. ii Totius illuisjuris obligatio illa incerta aclione QVIUQVIHOR IAM REM X. NE-
ninivM *. u.iiiio mm: FVCFHFiirnini!• per intenlionem consumitur. » IV, 151*.

05. Gains. IV. 107 el 151". Cf. llethniann-llolhveg, lln-m. Cin'/pr., II, p. 305.
04. L. 31 g 10. De erd. éd., XXI, I : L. 52 g 1, De crict., XXI. 2.
03. L. 48 g l,Dc cvict., XXI. 2.



— 147 —

fondre cette proedictio avec les proescripliones : il ne s'agit

pas pour le demandeur de ne faire porter son inlentio que sur

une seule de plu sieurs prétentions possibles et de se soustraire

ainsi à l'exception rei in judicium deducloe. Cette proediclio
est uniquement destinée à lui permettre de repousser la pré-

somption de connaissance du vice rédhibitoire qu'on pour-
rait lui opposer; ce n'est donc pas un correctif de la règle Bis

de eadem re ne sit actio (66).
Il en était de même quand Yintentio, au lieu de mentionner

un pur fait, indiquait comme condition de l'action un fait

juridique. Ainsi l'exercice de l'action de peeunia constitutif ne

consommait pas l'action découlant de l'obligation primitive.
Il y avait eu controverse sur ce point entre les jurisconsultes

romains; mais du temps d'Ulpien on tenait pour plus sûr de

décider que le payement seul pouvait éteindre les deux obliga-

tions; il n'y avait pas en effet identité de cause (67). De

même, quand l'action hypothécaire avait été d'abord intentée

contre un tiers détenteur et que l'on voulait ensuite pour-
suivre le débiteur par l'action du contrat, celui-ci ne devait

vraisemblablement pas pouvoir opposer l'exception rei in

judicium deductoe(Gc]).
Mais quand le préteur délivrait pour la même action deux

formules différentes, une formule in jus concepla et une for-

mule in faclitm, l'emploi de l'une ou de l'autre consommait le

droit d'action une fois pour toutes (69). L'existence de deux

formules n'empêche pas qu'il y ait eadem causa et par suite

eadem res. Peu importe en effet que la désignation de la res

in judicium deducta se trouve uniquement dans Y inlentio ou

00. Bethmann-IIollweg-,/!o.'/«. Cirilpr.,U. p. 507, noie 84. Cf. Keller. Litis Coul.,

p. 529, note 3.
07. « Vêtus fuit dubilatio, an, qui hac actione egit, sortis obligationeni con-

sumât? Et tutius est dicere, solulione potins ex bac actione fada liberalionnn

contingere, non litis conlestatione, quoniam solutio nd ulramque obligationeni

proficit. » L. 18 g 3, De pec. cousl., XIII, 5. Cf. ISethmann-Ilollweg, Ilivm. t'.i-

vilpr., II, p. 507. Pour la formule de l'action de peeunia couslituta. Cf. Beth-

mann-IIollweg, op. cit., p. 310, note 59.
68. lîethmann-Holhveg, Rcem.Civilpr., II, p. 50°, note 57.

09. Gaius, IV, 00. Cf. Bekker, Consumption, p. 200; Bethmann-liolhvcg.

lioeiu. Civilpr., II, p. 308.
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qu'il faille, pour arriver à la déterminer, consulter à la fois la

demonslralio et Y inlentio.

C'est par l'identité de la cause qu'on peut s'expliquer l'ex-

tinction réciproque de l'action tuteloe directa et de l'action de

ralioiiibus dislrahendis(10); ces deux actions dérivent en

effet d'une même obligation et elles ont par suite même

cause.

172. Dans les actions nées ex delicto, l'application de la

règle Bis de eadem re ne sit actio est moins préjudiciable au

demandeur qu'elle ne l'est dans les actions nées ex contracta;

elle est eu effet restreinte par des principes introduits pour

des motifs d'équité.
Un seul délit peut donner naissance à plusieurs obligations

et par suite à plusieurs actions. Ainsi une personne est lésée

par le même fait dans sa personne et dans ses biens; elle aura

à la fois l'action injuriartint et l'action legis Aquil/oe,YacY\on

fa ri i et la condiclio fui lira. Il est naturel dans ce cas que
l'exercice d'une action ne consomme pas l'autre et. qu'on per-
mette à la victime du délit d'intenter successivement les deux

actions ( 71 ). 'toutefois celle possibilité d'agir à plusieurs re-

prises comporte des restrictions. D'une part, si la première
instance a abouti à une absolution, l'autorité de la chose jugée

s'opposera souvent à l'exercice de la seconde action, parce qu'il

y aura dans bien des cas eadem quoestio. D'autre part, la se-

conde action n'est admissible à la suite d'une condamnation

qui a procuré satisfaction au demandeur, que si elle a un

autre but, si elle est destinée, par exemple, à faire obtenir

une peine quand la première avait pour objet des dommages
et intérêts.

70. Ulpien. « In tutela ex una obligatione duas esse actioncs constat, et ideo
Mve lulifr fuerit actum, de rationibiis dislrabeiidis agi non potest, sive contra,
lutrla'actio, quod ad speciem islam, peienipla est. » L. 1 g 21, De lut. et rat.
dislr.. XXVII, 3. Cl. Bekker, Consumption, p. 238.

71. Ulpien. n Nunqii.uu aeti.iiies, prirseï tim p.enales de eadem re concurren-
tes, alia aliam consiiniit. L. 150. De rcg. jur.. I„ 17. Cf. L. (ill, /),. ,,!,/, cl „cl
XLIV, 7 , !.. 13 g ili, De m/.. XI.YII, 10. — Bekker, Consumption, p -'(il
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2 5. Identité des personnes.

175. La règle Bis de eadem re ne sil actio ne peut s'appli-

quer qu'autant que les mêmes parties se trouvent en cause
dans les deux instances. C'est ce qui explique pourquoi Nera-
tius (72), Julien et Ulpien (75) mentionnent l'identité des

personnes comme la première condition requise pour qu'il y
ait eadem res.

Les textes qui s'occupent de l'identité des personnes sont

presque tous relatifs à l'exception rei judicatoe. On peut tou-

tefois très légitimement s'en servir pour déterminer les condi-

tions de l'effet extinctif de la litis contestalio. Il est fort pro-
bable que les exceptions rei judicatoe et rei in judicium de-

tluctoe étaient dominées à cet égard par les mêmes règles :

Ulpien dit en effet que l'exception rei judicatoe est. applicable
à toutes les personnes qui peuvent réaliser une deductio in ju-
dicium ( 74 ).

174. Julien et Ulpien se contentent d'exiger qu'il y ait

identité des personnes (eoeilem personoe). La formule de Paul

est plus vraie: il exige eadem condiliopersonaritm(lb), mon-

trant par là qu'il ne s'agit point d'une identité physique :

mais d'une identité juridique. L'exactitude de cette formule

est confirmée par une décision de Julien (76). Le juriscon-
sulte suppose qu'une personne a revendiqué un fonds en

qualité de negotiorum gestor ; elle n'obtient pas du proprié-
taire la ratification de cet acte de gestion, mais elle est ebar-

72. n Quum de hoc, an eadem res est, quaritur, ha?c spectanda sunt : pei-
sona?... » L. 27, De esc. rei jud., XLIV, 2.

75. Ulpien. « Julianus libro tertio Digestorum respondit, exceptioiiem rei ,jn-
dicata? obstare, quoties eadem qu;estio inter easdein personas revocatur. » L, 5,
eod. Cf. L. 7 g 4, eod.

74. « Rei judicatre exceptio tacite continere videtur omnes personas, qua'
rem in judicium deducere soient. » L. 4, eod.

75. L. 14 pr., eod.
70. « Si te negotiis meis obtnleris, et fundum nomine mon petieris, deinde

ego hanc petitionem tuam ratam non habuero, sed mandavero tibi ut ex integro
eundem fundum peteres, exceptio rei judicata? non obstabit ; alia enim res (acta

est interveniente inandatu. Idem est, si non in rern, sed in personam actuiu

fuerit. p L. 25 g 2, eod.
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goe par lui de revendiquer à nouveau le même fonds en

qualité de mandataire, l'exception rei judicatoe et à plus forte

raison l'exception rei in judicium deducloe ne lui sera pas

opposable, parce que l'intervention d'un mandat crée une alia

rc.s.L'importance qu'on attachait à la conditio personarum est

d'ailleurs attestée par Quintilien (77).

Puisqu'il s'agit de l'identité des personnes juridiques, il

s'ensuit que cette identité pourra faire obstacle au renouvelle-

ment de l'action, quand même on se trouverait en présence
de personnes physiques distinctes. On considère ainsi comme

eoedempersonse : l°le'/c cujus et ses héritiers ou ayant cause;

2" le jirocuralor ou le cognitor et celui qu'il représente ; 5° le

maître et l'esclave ou le père et le fils dans les arliones adjec-
tif iie qttalilalis.

Ces derniers points seront traités dans des chapitres spé-
ciaux ; nous ne nous occuperons présentement que des héri-

tiers et ayant cause.

175. De même que les obligations d'une personne passent
activement et passivement à ses héritiers, de même ceux-ci

ne peuvent, être considérés comme des tiers à l'égard des pro-
cès qu'elle a soutenus. Si le défunt a déjà intenté une action

et que les héritiers veuillent la reprendre à nouveau, ils de-

vront être repoussés ; il y a là en effet deux actions de eadem

re. Celle doctrine est si conforme aux règles fondamentales

des successions (78), qu'on ne peut s'étonner de ne la voir
formulée nulle part expressément. Elle résulte d'ailleurs im-

plicitement des décisions spéciales aux ayants cause à titre

particulier, qui vont être rapportées plus bas. Il semble enfin

qu'il y soit fait allusion dans un texte de Modestin relatif à

l'hypothèse inverse, celle où l'héritier a intenté pour la pre-
mière fois l'action ( 79 ).

176. La même règle s'applique aux successeurs à titre par-

77. Inslit. oral., III. 10, 2.
78. Ilpicn.n lleredein ejusdem poteslalis, jurisipie esse, cujus fuit defunctus,

constat. » L. 59, De lei/.jur., L. 17.
Paul. « Nemo plus cnnniiodi heredi suo reliquil , quam irise habuit. >

I . 1211, end.

79. L. III, De exe. XLIV, I. CI. Bekker. Consumption. p. 211.
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liculier ; l'action de l'ayant cause a titre singulier est considérée

comme une action de eadem re à l'égard de l'action de son

auteur. Lorsque celui-ci aura agi une première fois, le suc-

cesseur se verra repoussé par application de la maxime Bis

de eadem re ne sit actio : telle est la décision formelle de

Papinien ( 80 ) et d'Ulpien ( 81 ), qui citent à l'appui l'autorité

de Julien. Ces textes se rapportent, il est vrai, à la fonction

positive de l'exception rei judicatoe ; mais ils n'en sont pas
moins probants en ce qui concerne la fonction négative de

cette exception et peuvent par suite être appliqués à l'excep-
tion rei in judicium deductoe (82).

Cette doctrine n'est que l'application de cette règle de bon

sens : Nemo plus juris ad alitim Iransferre potest quam et

ipse haberet (83). Le successeur ne peut prétendre acquérir
une action pleinement efficace, quand son auteur n'avait à rai-

son de la chose qu'il lui transmet qu'une action paralysée par
une exception (84). Du reste si on eût considéré l'auteur et

son ayant cause comme deux personnes distinctes, il aurait

été facile à l'aide de transferts simulés de tourner la règle
Bis de eadem re ne sit actio, puisqu'il] eût suffit alors d'une

vente et d'une revente pour permettre au demandeur primitif
de renouveler une revendication qui avait déjà échoué. Mais

il n'en était pas ainsi et l'acheteur se voyait opposer l'excep-
tion rei in judicium deductoe qu'on eût invoquée contre son

vendeur (85). De même si un débiteur qui a échoué dans

une revendication donne en gage l'objet revendiqué, toutes

les actions que pourrait intenter le créancier gagiste seront

repoussées (86).

80. « Exceptio rei judicata? nocebit ei, qui ni dominium successit ejus, qui

judicio expertus est. » L. 28, De exe. rei jud., XLIV, 2.

81. « Julianus scribil, exceptioneru rei judicata? a persona auctoris ad einto-

rem transire solere. » L. 9 g 2, eod.

82. Keller, Litis Cont., p. 580; Bethiiiann-IIoUweg, Boni. Civilpr. , II,

p. 510, note 94.

83. L. 54, De reg. jur., L, 17. Cf. L. 20, De aco. rer. dont., XLI, 1.

84. L. 17 g 2, De reg. jur., L, 17.

85. L. 28, De exe. rei jud., XLIV, 2.

80. L. 5 g 1, De pign. et hgp., XX, 1 ; L. 11 g |10, De cxc. [rei jud., XLIV, 2.

Cf. Bekker, Consumption, p. 215.
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Si les ayants cause du demandeur peuvent se voir opposer

les exceptions qu'ont eût invoquées contre lui, à l'inverse les

ayants cause du défendeur bénéficient de fous les moyens, qui

eussent permis à leur auteur d'écarter ui.e action dirigée

contre lui. L'exception rei judicatoe, disent Julien et Ulpien,

passe du vendeur à l'acheteur (87) ; il faut en dire autant de

l'exception rei in judicium deductoe. Si le défendeur, au lieu

de transféreràun tiers la propriété. lui a transmis la possession
delà chose à raison de laquelle il a déjà été actionné, la

règle Bis de eadem rené sit actio reçoit encore ici son applica-
tion (881.

SECTION III.

ors bivEiis MiiLics H'EXTINCTIIIXPI: I,'\I;TIOX.

177. A l'époque des legis actioncs. l'effet extinctif de la

litis ciinleslnliii se produisait toujours de plein droit (1). Le

magistrat, avant de procéder aux solennités de la legis actio,

examinait, entre autres choses, si l'action n'avait pas élé déjà
consommée par une première deductio in judicium ; suivant

les résultats decet examen, il prêtait ou refusait son concours

à l'accomplissement de la legis actio (2). Cette question n'était

pas en général difficile à résoudre, puisqu'il suffisait de s'en

référer au témoignage des personnes présenteslors delà pre-
mière legis actio. S'il se présentait quelque difficulté, le

magistrat faisait engager aux parties une sponsio sur ce point
et il les renvoyait devant un jndcx (5).

178. La substitution du système formulaire à la procédure
des legis actioncs n'eut pas pour résultat de modifier immé-
diatement l'état de choses existant. Le préteur continua,

87. L. 9 g 2, De exe. rei jud., XLIV, 2.
88. L. 23 g 8, Fam. ère., X, 2; I. I 1 g 5. De exe. rei jud., XLIV. 2.
1. tniius. « Alia causa fuit olun legis actumum : nain qua de re actum

seuiel eral, de ea postea ipso jure agi non pnlerat; nec oinnino ita, ut nunc,
ii-u- ''rat illis tempoi'ibus oxreptioiiuni. .. IV, ION.

2. kar'owa, Legisiilitinucn, p. 547.
5. Kriiger. Consuinlion, p. 5'i.
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comme par le passé, à examiner s'il y avait lieu d'appliquer le

principe de l'effet extinctif de la litis contestatio. Le judex, en

effet, qui nedoilquc condamner ou absoudre d'après les faits

énoncés dans la formule, n'a pas à rechercher si le préteur a

violé ou non la règle Bis de eadem re ne sit actio. Mais le

progrès des idées vint donner au judex son rôle. La règle
avait été à l'origine une pure régie de forme : celui qui avait

agi une première fuis de arl/oribus succisis ne pouvait agir de

nouveau de «rborilms succisis (4). L'identité de la res dépen-
dait alors de la similitude des termes employés dans chaque

legis actio. Ce caractère formaliste de la règle parait avoir sub-

sisté encore quelque temps sous le système formulaire (5).

D'ailleurs il était rate alors qu'un même droit pût donner

naissance à plusieursactions ; les actions in fac/um, les actions

édiliciennes, les actioncs adjeditioe qualilalis sont relative-

ment récentes. Il suffisait donc, pour savoir s'il y avait

eadem res, de comparer la formule précédemment délivrée

et celle que les parties réclamaient ; cet examen n'était ni

long, ni difficile : il est à croire que le préteur continuait

toujours à le faire. Mais quand les idées se furent modifiées

et qu'on en fut venu à considérer l'identité de la formule

comme ne déterminant plus l'identité de la res, la question

de savoir s'il y avait ou non actio de eadem re devint plus

délicate et nécessita un examen plus long et plus attentif.

Le préteur n'avait pas le loisir de s'y livrer; l'usage où il

étai de renvoyer dans les cas difficiles l'examen de la ques-

tion au judex de l'action principale se généralisa. 11 fit

d'abord, comme à l'époque des legis actioncs, engager une

sponsio proejudii-ialis sur ce point; puis il en vint à déli-

vrer aux parties la formule qu'elles réclamaient, en y in-

sérant une clause, qui enjoignait au judex de ne condam-

ner le défendeur qu'autant que l'action de son adversaire

4, Gaius, IV, 11. Cf. Bekker, Consumption, p. 204; Aktionen, I, p. 350.

5. Ouintilien (Inslit. oral., Vil, 0, 4) nous apprend eu el'let que de son

temps on discutait la question de savoir, si la règle Bis de eadem re ne sit actio

signifiait que le demandeur ne pouvait, à raison du même droit, exercer qu'une

lois la même action ou n'agir qu'une seule fois. Cf. Bekker, Consumption,

p. 200; Keller, Civilpr., g 72, trad. Capmas, p. 530, note 847.
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ne serait point exercée au mépris de la règle Dis de eadem re

ne sit actio. Cette clause de la formule était l'exception

rei in judicium deductoe.

179. On voit dès lors apparaître deux modes différents

de consommation de l'action suivant que l'effet extinctif de

la litis contestalio opère ipso jure ou se produit per excep-

tioiiem. Keller a proposé pour ces deux hypothèses les ex-

pressions « consommation directe », et « consommation in-

directe », qui sont employées en général par les interprètes
allemands (6).

180. On ne voit pas au premier abord quel intérêt il pou-
vait y avoir à distinguer, comme le fait Gaius (7), les cas où

l'effet extinctif de la litis contestatio s'opérait de plein droit et

ceux où il ne se produisait que par voie d'exception. Le ré-

sultat était en effet le même, que le préleur appliquât de prime
abord la règle Bis de eadem re ne sit actio ou que le judex re-

connût après examen qu'il y avait eu une deductio in judi-
cium et écartât pour ce motif la prétention du demandeur.

L'intérêt de cette distinction se comprend si on se place au

point de vue de la procédure et non du résultat final. L'extinc-

tion ipso jure constitue un moyen de défense proprement dit

[defensio), qui peut être invoqué pour la première fois in

jitdicio (8); au contraire l'extinction per exceplionem, comme
son nom l'indique, ne peut être proposée que injure. Quand
le défendeur a négligé de faire insérer dans la formule l'ex-

ception rei in judiciuin deductoe, il est déchu du droit d'op-
poser à son adversaire que l'action qu'il exerce a été déjà
consommée par une première deductio in judicium (9). En
effet l'exception rei in judicium deductoe est une exception
péremptoire et l'on a vu qu'à l'égard de cette classe d'excep-
tions une res/itutio in iulegrum était chose rare.

0. Keller, litis dont., p. 82: Kriiger, Consumlion, p. 43. — Bekker, Con-
sum/ilion, p. 277, a vivement critiqué ces dénominations.

7. Gaius, III. 181 ; IV, 100 et. 107.
8. Gaius. « Postea ipso jure de eadem re agi non potest, et oh id exceptio

supervacua est. « IV, 107.
9. Accarias, Précis, II, p. 805. Cf. Bethmann-IIolhveg, Ba-m. Civilpr., II,

p. 585.
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Mais il ne faudrait pas croire que l'opposition qui vient
d'être signalée entre l'extinction ipso jure et l'extinction per
exceplionem eût rien de commun avec une distinction que l'on
fait parfois entre la denegalio actionis ci la délivrance d'une

exception. Il serait en effet inexact de supposer qu'au cas de
consommation indirecte le préteur dût toujours délivrer une
formule avec l'exception rei in judicium tleducloe. Le préteur
était parfaitement libre, lorsqu'une action était exercée en
violation formelle de la règle Bis de eadem re ne sit actio,
de rejeter purement et simplement la demande, quoiqu'on se

trouvât dans un cas où l'effet exlinctif de la litis eoniesfalio se

produisait per exceplionem ( 10).
A côté de ce premier intérêt, il y en avait un autre qui se

piésentail plus rarement. Dans certains cas très exceptionnels,
le demandeur pouvait se faire restituer contre les consé-

quences du jugement et de la lilis contestatio, qui l'avait pré-
cédé. Lorsque l'effet extinctif s'était produit/>er exceplionem,
le préleur se bornait en général à ajouter dans la formule

primitive une replicalio doli mali, à l'aide de laquelle le de-

mandeur écartait l'exception rei in judicium deductoe ou

l'exception rei judicatoe. Au contraire, si l'extinction s'était

opérée de plein droit, le préteur devait délivrer une nouvelle

formule (11).

181. Gaius traite à deux reprises différentes de la manière

dont s'opère l'effet extinctif delà litis cou/eslalio, dans le g 181

du commentaire m (12), à propos de l'extinction des obliga-

tions, et dans les % 106 et 107 du commentaire iv, à propos

de la distinction des jttdicia en judiciu légitima et judicia

10. Kriiger, Consumtion, p. 4L Keller [Civitpr. g 50, Irad. Capinas. p. 135)

a démontré de la l'aenu la plus évidente que les causes qui devaient donner

lieu à la délivrance d'une exception pouvaient, quand elles étaient constantes,

amener la denegalio actionis.

11. L. 25. De dolo ma/o. IV, 3; L. 40 g 0, De adm. et per., XXVI, 7. —

Accarias. Précis, II, p. 800.

12. Gains. « Unde lit, ut si légitime judicio debituin petiero, postea de eo ipso

jure agere non possim, quia inulililer intendo DVIU siuu opuimaiE, quia litis con-

testatione darioportere desiit;aliter atque si imperio conlinentijudicioegerini;

tune enim nihilominus obligatio durât, et ideo ipso jure postea agere possuni,

sed debeo per exceptionem rei judicata? vel in judiciuin deducta.' suminoveri. »

III, 181.
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quse imperio conlinenlur (15). Dans ces derniers passages,

il exige trois conditions pour que l'effet extinctif de

la litis contestalio se produise de plein droit : un judicium

Icgiliinitm, une action in personam, une formula in jus

concepla; dans le g 181 au contraire, il n'indique que la

première de ces conditions. Il n'y a là aucune contradic-

tion : Gaius, dans le 2 181, avait en vue les actions in personam

puisqu'il traitait de l'effet extinctif de la litis contestatio au

moment où il exposait les divers modes d'extinction des obli-

gations. Quanta rappeler la condition relative à la conceplio in

jus de la formule, il n'avaitgardedelefaire, puisque c'est seu-

lement dans les actions in jus conceploe que l'on rencontre une

obligation, qui puisse être éteinte par la litis contestalio (14).

182 L'extinction de l'action ne s'opère donc de plein droit

que dans lesjudicia légitima, qui ont pour objet une action

in personam dont Vinlentio est in jus concepla. Peu importe

d'ailleurs que l'action soit cerla ou iucerla. Gaius nous

atteste que l'effet extinctif de la litis contestât io se produisait

ipso jure dans l'action ex s/ipula/u et dans l'action empli,

qui étaient cependant des actiones incerloe (15).
L'extinction par voie d'exception est le cas de beaucoup le

plus ordinaire: elle a lieu dans tous lesjudicio qu.e imperio

conlinenlur et dans les jtnlicia légitima relatifs soit à une

action in rem, soit à une action in personam dont Yintentio

15. Gains. « Et siquidem imperio contineuli judicio aclum fuerit, sive in rem

sive in personam, sive ea formula qn;e in f'aetuin eoncepta est, sive ea qua? in

jus habet intentioitein, poslea niliilo niinus ipso jure de eadem re agi potest ; et

ideo necessaria est exceptio rei judicata' vel in judiciuin deducta 1. Si vero

legilimo judicio in personam aiiiiin sit ea formula qn;e juris civil is habet inten-

tioueni, postea ipso jure de eadem re agi non potest, et ob id exceptio super-
vacua est; si vero vel in rem vel in l'aclum actuin fuerit, ipso jure nihilo minus

postea agi potest, et ob id exceplio necessaria est rei judicaLo vel in judicium
deducta?. » IV, 100 et 107.

14. Keller, Litis Cont., p. SO.

15. Gains. « Si sine bac prescription!' egerimiis, ea scilicet formula qua in-
certum petiinus... totam obligalioneui, iil est etiam futurain in hoc judicium
deducinius... Item si verbi gralia ex empto agamus... totius illius juris obligatio
incei ta actione QVIUQVIII OB I \M HIM N. MCIMVII A AI.I.PIO H\IU: FACCHI: OPUIITKT per
intentioneiii coiisuiuitur, ut poslea nobis agere voleiitibus de vacua possessione
tradenda nulla supersit actio. » IV, 151 et 151a. Gaius, dans le g 181 du
comm. m, n'a en vue que la condictio certi, ainsi que l'indiquent ces mots

caractéristiques : Litis conlcstalionc dari oporlere desiit.
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est in jus concepla. Nous allons examiner dans trois paragra-
phes les judicia quoe imperio conlinenlur, les actions in rem
et les actions in factum.

§ 1. Judicia légitima et judicia qtue imperio continenlur.

185. Tour être légitima m, il fallait que le judicium réunît

ces trois conditions : 1° qu'il fût renvoyé devant un seul juge ;
2° que celui-ci eût, ainsi que les parties, la qualité de citoyen
romain; 5° que l'instance fût organisée à Rome ou dans un

rayon d'un mille (10).
184. La classe des judicia quoe imperio conlinenlur com-

prenait donc : 1° toutes les instances organisées en dehors de

Rome ou d'un rayon d'un mille autour de cette ville ; 2" à

Rome même, les instances, GÙ figurait un pérégrin, soit en

qualité de judex, soit comme plaideur, et tous les judicia

recuperatoria (17).
185. Cette distinction était inconnue à l'époque des legis

actioncs, quand un pérégrin ne pouvait figurer ni comme

judex, ni comme partie dans une instance, et que les rites de

la legis actio, du moins en malièrccontenlieuse, ne pouvaient

s'accomplir qu'à Rome (18). Mais les rapports de plus en plus
nombreux entre Romains et pèrégrins donnèrent naissance à

des judicia d'un nouveau genre, où les pérégrins [lurent être

lfi. Gains, n Légitima sunl judicia qu:e in urbe Borna vel inlra priiiiuni
urbis Borna'uiiliarium inter omnes cives Iiomanus sub uno judice accipiuntur. >

IV, 104. — Les expressions de Gaius: judicia... qwr sub u.-w judice accipiuntur
doivent s'entendre par opposition aux judicia recuperatoria: mais on ne saurait

s'en autoriser pour refuser aux procès portés devant les Dccemvirs ou les

Cenlumvirs le caractère de judicia légitima. Cf. Keller, Civilpr. g 45, trad.

Capmas, p. 202. note 510; Kriiger, Consumtion, p. 29.

17. Gaius. « Imperio vero continentur recuperatoria et qua? sub uno judice

accipiuntur interveniente peregriui persona judicis aut liligatons; in eadem

causa sunt, qmecumque extra primum urbis Bonre iniliariuin tam inter cives

Komanos quam inter peregrinos accipiuntur. » IV, 105. Les expressions Urbe

Borna rei intra primum urbis Bonne mtliarium, désignent simplement Rome

et ses faubourgs; urbs, au sens propre du mut, s'entend en effet de la partie de

Borne comprise dans le mur d'enceinte : u Urbs est Bonia, qua? niuro cingere

tnr. » L. 87, Dr rerb. sign.. L, 10.

18. Krùger, Consumtion, p. 28.
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parties. Ce fait dut coïncider avec la création du préteur péré-

grin. Ces instances, organisées par le magistrat, en vertu de

son imperium (19) et inconnues au jus civile, ne pouvaient

avoir sur le droit porlé en justice les mêmes effets que les

judicia consacrés par le droit civil. 11 ne peut être question

ici d'une extinction ipso jure : la règle Bis de eadem re ne sit

actio ne peut s'appliquer qu'avec l'aide du préteur. C'est en

effet un principe fondamental du droit romain que le magis-
trat ne peut ni créer, ni détruire un droit (29). Le pouvoir

qu'on refuse au magistrat, on ne saurait l'attribuer au judi-

cium organisé par lui. Le préteur ne pouvait faire qu'une

chose : mettre à la disposition du défendeur les moyens de

paralyser l'action dirigée contre lui ; c'est ce résultat auquel

il arrivait en insérant dans la formule l'exception rei in

judicium deductoe ou l'exception rei judicalie (21).
186. Bekker a proposé une autre explication de la règle

qui restreint l'extinction ipso jure au seul cas d'un judi-
cium légitima m (22). D'après lui, les judicia légitima seuls

étaient de véritables actions. Le judicium quod imperio eonti-

nelur n'étant pas une action proprement dite, il s'ensuit

qu'on ne considère pas, dans la rigueur du droit, le deman-

deur comme ayant agi une première fois ; il n'y a donc aucune

raison de lui refuser en principe le droit d'intenter une nou-

velle action. Mais le préleur de son côté, en vertu de son

imperium, attribuait au judicium créé par lui tous les effets

attachés à l'action légitime ; il chargeait en conséquence le

judex d'examiner si l'affaire avait déjà fait l'objet d'une

instance et lui enjoignait, au cas où il constaterait ce fait, de

débouter le demandeur de ses prétentions. Les conjectures
de Bekker ne sont justifiées par aucun texte; du reste l'idée,

19. Gaius. « Ideo autem imperio contineri judicia dicuntiir. quia tamdiu
valent, quamdiu is quis ea pravepit, imperium liabol.it. n IV, 105.

20. L. 8 g 4, .Si serv. vind., VIII, 5.
21. Keller, Litis Conl., p. 114 ; Kriiger. Consumtion, p. 29. — De même

l'usufruit constitué par Vadjudicalio n'était ellicace dans les judicia quoe
imperio continentur ira'auxilio pnrloris. Fr. Va/., 47; L. 14 g 1, Fam. etc.,

22. Bekker, Consumption, p. 280 et 300.
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qui sert de base à cette explication, parait avoir été étrangère
aux jurisconsultes romains (25).

§ 2. Ad ions in personam et actions in rem.

187. Dans la procédure des legis actioncs, les actions in

rem aussi bien que les actions in personam étaient éteintes de

plein droit par la deductio in judicium, tandis que sous le

système formulaire l'effet extinctif ne se produisait pour les

premières que par voie d'exception. Comme les judicia quoe

imperio continentur et les actions in faclttm étaient inconnus

à l'époque deslegis actiones, c'est le seul cas où l'on constate,
en matière d'effet extinctif de la litis contestalio, une diffé-

rence entre la procédure primitive et celle du droit classique.
188. Une première explication, proposée par Keller (24),

consiste à dire que l'effet extinctif de la litis contestalio ne se

produit pas ici ipso jure, parce qu'un droit réel ne peut être

nové.

Mais un droit réel ne pouvait pas davantage être éteint par
novation à l'époque des legis actiones, et cependant les termes

très formels de Gains ne. permettent pas de douter que la rè-

gle Bis de eadem re ne sit actio n'opérât alors le plein droit

dans les actions in rein aussi bien que dans les actions in

personam (25).
189. La différence, qui existait en matière d'effet extinctif

de la litis contestalio dans les actions in rem entre la procé-
dure des legis actiones et le système formulaire, s'explique
vraisemblablement par les considérations suivantes :

1° La règle Bis de eadem re ne sit actio était à l'origine une

règle toute de forme qui se ramenait à ceci : la même legis

actio ne peut pas être accomplie deux fois à raison du même

objet. Lorsque le système formulaire eut remplacé la procé-

dure des legis actiones, la règle, au lieu de s'appliquer à l'ac-

25. Keller, Civilpr. g 45, trad. Capmas, p. 205, note 520.

24. Keller, Litis Cont., p. 118.
25. Gaius, IV, 108.
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tion tout, entière, n'atteignit en général que Yintentio ; mais

ses effets n'en furent pas moins profonds. En s'attachant au

résultat final, on arriva à dire, comme le fait Gaius, Yintentio

si i'ARET K. K. A. A. us. x. M. DAHE OPORTERE,ne peut plus être

reproduite et partant l'obligation de Numerius Negidius a dis-

paru : Litis coiiles/alioue tlari oporlere desiii. Le même rai-

sonnement ne pouvait s'appliquer aux actions in rem. En effet,

Yillleillio SI l'ARET HOMISE.M STICIIV.M EX IVIIE QVIRITIYJI A. AGEIUI ESSE,

peut encore être reproduite, sinon contre le même adversaire,

du moins contre d'autres; elle n'a donc pas cessé d'être

vraie, et par suite le droit, dont elle est l'expression, est tou-

jours efficace. Le judex ne peut se dispenser de le recon-

naître, à moins que le contraire ne lui ait été expressément

enjoint par l'insertion de l'exception rei in judicium deductoe

dans la formule.

2" Dans la procédure des legis actiones, le judex avait à

décider si la vindicalio du demandeur était fondée, et si, en

conséquence, le sacramenlnm était jusluin ou injuslum. Mais

la riiidica/io du demandeur était accompagnée d'une contra-

vindicalio de la part du défendeur, de sorte que le droit de

propriété apparaît ici sous un aspect tout particulier : c'esl

un droit invoqué contre une personne déterminée, un droit

concret, si l'on peut parler ainsi, qui ressemble fort à un

droit de créance.

Dans le système formulaire et surtout dans la formula
peiitoria, le droit réel se présente avec un tout autre carac-
tère. L'inlentio le désigne sous sa forme la plus abstraite;
elle énonce simplement que P. Servilius, par exemple, est

propriétaire d'un fonds sis à Capène : si TARETFV.NDVMCARE.XATE.M,
OVODE AGITVH, EX IVRE QYIRITIVMP. SERVILII ESSE (26). Or cette

proposition n'a pas cessé d'être vraie, parce qu'elle a déjà été
insérée dans une formule antérieure; il faudrait pour cela

que le judex de la première action eût reconnu le mal-fondé

20. Cic. In i'vrr. aet. //', 12. — La formule n'indique plus en ell'et d'une ma-
nière constante le nom du détendeur; celui-ci ligure souvent dans la condciu-
ualio, mais il peut dans bien des cas être remplacé par le nom d'un eession-
naire ou d'un représentant.
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des prétentions du demandeur, c'est-à-dire qu'il y eût res

judicata. Encore la chose jugée ne s'opposerail-clle au renou-
vellement de l'action qu'entre les mêmes parties.

La consommation de l'action se produisait donc de plein
droit à l'époque des legis actioncs, parce, que la deductio in

judicium portait alors sur le droit réel dans sa relation avec

une personnne déterminée; elle s'opère per exceptionem dans

la procédure formulaire parce que la deductio in judicium

porte sur le droit réel dans toute sa généralité, en de.hois de

toute relation avec une personne déterminée (27).

g 5. Actions in jus conceptoe et actions in factum.

190. On a cru trouver la raison de la distinction que les

Romains faisaient à cet égard entre les actions in jus con-

ceploe et les actions in factum dans la nature prétorienne de

ces dernières (28). Elles n'auraient pas été considéiées comme

de véritables actions ; seulement le préteur, en vertu de

son imperium, leur aurait attribué les effets des actions

civiles.

Mais la loi .Ebutia n'avait-elle pas donné une consécration

légale aux formules créées par le prélcur? Pourquoi d'ailleurs,

s'il en eût été ainsi, l'effet exlinctif de la lilis contestatio ne

se serait-il pas produit aussi per exceptioiiem dans toutes les

actions prétoriennes, et notamment dans celles qui étaient

in jus conceptse (29).

27. Voy. en ce sens Keller, Civilpr. g 00, p. 209, note 712. M. Accaiias.

(Précis, II, p. 805) expose des idées analogues. Bethuiann-llollweg (Bivm. Ci-

vilpr., II, p. 490) et Krùger (Consumtion, p. 42) se bornent à dire qu'on ne

saurait concevoir que le droit de propriété du demandeur s'éteignit ipso jure

par l'effet de la litis contestalio. Cf. Keller, Lilis Coût., p. 119, note 9. Budorff

pense que l'effet extinctif de la lilis contestatio se produit per exceplionem dans

les actions i'« rem, parce que la propiiété ne peut s'éteindre par l'elfet des obli-

gations. Boem. ftec/tlsg. g 81, II, p. 271.

28. Bekker, Consumption, p. 280.

29. Nous ne faisons point rentrer toutes les actiones fictilioe dans les actions

in factum. Cf. Keller, Civilpr. § 33, trad. Capmas, p. 149; Accarias, Précis, IL

p. 925. note 2. Contra Bethmann-IIollweg, Roem. Civilpr.. II, p. 312 et 5I4.J

H
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Une seconde explication, proposée par Krùger (30), tient

grand compte du but que s'est proposé le préleur en créant

les actions in factum : garantir des prétentions qui, quoique

non reconnues par le droit civil, lui semblaient cependant

dignes de protection. Comme il subordonnait la condamnation

à la seule existence des faits mentionnés dans Yintentio sans

que le judex eût à examiner la valeur des prétentions du

demandeur, il n'était pas possible à celui-ci de connaître le

droit qui taisait l'objet du judicium. A plus forte raison, le

judex de l'action civile, s'il en était intenté une dans la suite,

ne pouvait-il savoir quelle influence avait eu l'exercice de l'ac-

tion in factum sur le droit qui était maintenant soumis à son

examen. Mais les actions utiles in jus conceploe n'ont-ellcs

pas le même but que les actions in factum ? Ne sont-elles pas

destinées, comme elles, à faire valoir des prétentions que le

droit civil ne garantit pas? Cependant l'effet extinctif de la

litis contestalio s'y produit de plein droit. Krùger essaye
d'écarter celte objection en disant que le judex, dans le cas

d'une action fictitia, ne pouvait avoir aucune incertitude sur

ce qui était ou avait été déduit in judicium. On peut répondre

que, si l'on avait à craindre moins de difficultés sur l'identité

de l'objet, il pouvait toujours s'élever des doutes très sérieux

sur l'identité des parties en cause; la fiction porte en effet

souvent sur la personne même des plaideurs et leur capacité
juridique.

Keller, dans son ouvrage sur la litis contestatio (51), fait
encore intervenir ici l'idée de la novation : l'extinction s'opère
per exceptioiiem dans les actions in factum, parce que celles-
ci sont fondées sur des simples faits, et qu'un fait ne saurait
être l'objet d'une novation. Cette explication suppose que la
litis contestalio constituerait une novation ; or, cette manière
de voir, ainsi qu'on l'établira plus loin, ne parait pas avoir
été celle des jurisconsultes romains. Pourquoi d'ailleurs, à

30. Kriiger. Consumtion, p. 57.
51. Lilis Cont., p. 118. Keller indique subsidiairement le véritable motif que

nous allons développer et dont il a lui-même reconnu l'importance dans son
dernier ouvrage. Civiljir. g 00, trad. Capnias, p. 209, note 712.
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supposer cette doctrine exacte, n'aurail-on pas pu admettre

une novation de l'obligation résultant du fait indiqué dans

Yintentio et hypothétiquemcnt affirmée par la formule?

L'explication la plus probable est celle qui est tirée du

caractère même de la règle Dis de eadem re ne sit actio, qui
était à l'origine une règle ton le de forme. Les Romains consi-

déraient que dans les actions /// factum la deductio in judi-
ciuin portait sur les faits mentionnés dans Yintentio et non

sur le droit qui en découlait. Or, si les droits sont suscep-
tibles de s'éteindre par suite de quelque opération juri-

dique (52), il n'en est pas de même des faits qui ne sauraient

s'effacer et être réputés non avenus (55) : un fait ne peut
cesser d'être vrai, parce qu'il a déjà fait l'objet d'un pro-
cès (54). On peut supposer ainsi qu'une personne réclame à

deux reprises différentes un objet donné par elle en dépôt,
et qu'elle se serve la première fois d'une formule in factum.
Si l'effet extinctif se produisait ici de plein droit, le judex

devrait, même en l'absence d'une clause spéciale, absoudre

le défendeur lorsque celui-ci invoquerait le moyen tiré de la

deductio in judicium. Cette absolution impliquerait qu'il n'y

aurait pas eu dépôt, puisque l'existence de ce fait est la con-

dition de la condamnation (55). Or, si on conçoit que la litis

contestatio puisse éteindre la créance civile résultant du

dépôt, on ne saurait comprendre qu'elle fit disparaître le l'ail

même du dépôt.

SECTION IV.

HE L'EXCEPTION KEt IN JUDICIUM DEUUCT.E.

191. Le nom de l'exception rei in judicium deductoe serait

inconnu sans Gaius qui la mentionne à quatre reprises dif-

32. Gaius. « Litis contestatione dari oportere desiit. » III, 181.

33. Tryphoniniis. « Facti autem causie infacta? nulla constitution!! fieri

possunt. « L. 12 g 2, Decapt-, XLIV, 13.

34. Windscheid, Actio, p. 51; Bethniann-Holhveg, Boem. Cirilpr., II. p. 490;

Accarias, Précis, II, p. 490.

55. «SI PAHET A. AGERIVM APVD X. SEGIDIV.M ME5SAM ARGENTEAM IIEPOSVISSE... CONDKSINATO.»

Gaius, IV, 47. Cf. Keller, Litis Coût., p. 118, note 8; Bekker, Consumption,

p. 281.
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férentes (1). Le fait est facile à expliquer. Cette exception

avait perdu toute importance avec l'abolition de l'ancien ordo

judiciorum. Déjà même, à l'époque classique, elle ne paraît

pas avoir eu, ainsi qu'on le verra plus bas, un champ d'appli-
cation fort étendu. Il n'y a donc rien de surprenant à ce qu'à
une époque où l'exception rei in judicium deductoe n'offrait

plus aucun intérêt, Tribonien ait effacé tous les vestiges de

cette exception qu'il rencontrait dans les écrits des juriscon-
sultes. Aussi, dans tous les passages où elle pourrait être

mentionnée à côté de l'exception rei judicatoe n'est-il ques-
tion que de celte dernière. Comme les conditions et les elfels

de l'exception rei judicatoe, en tant qu'elle assure la consom-

mation de l'action, sont ceux de l'exception rei in judicium

deductoe, on a le droit pour compléter la théorie de cette

dernière exception de recourir aux textes relatifs à l'exception
rei judicatoe.

192. Toutefois on 'peut trouver dans les Pandcctcs quel-

ques vestiges de l'exception rei in judicium deductoe.

Un fragment du livre XXIV du commentaire d'Ulpien sur

l'Édit semble encore s'être rapporté à cette exception. Le

juiisconsulte suppose dans ce texte que le demandeur, après
avoir intenté l'action mandat i, recourt ensuite à l'action

negotiorum gestoritm ou à une condictio ; il décide que cette
nouvelle action de eadem re sera repoussée. Ulpien doit ici
avoir eu en vue l'exception rei in judicium deductoe, puisqu'il
se place entre le moment de la litis conleslatio et celui de la

première comparution des parties devant le judex (2), et que
cette exception est le seul moyen ici d'invoquer la rèo-le Bis
de eadem re ne sit actio.

Il est en outre fort probable que Pomponius y faisait allu-

1. « Debeo per exceplionem rei judicata? vel iu judicium deducta? sum-
moveri. » III, 181.

o Ideo necessaria est exceptio rei judicata? vel in judicium deducta'. » IV, 100.
« Ob id exceptio necessaria est rei judicata? vel in judicium deducla?. » IV,

107. Cf. IV, 121.
2. « Si quis mandali acturus, quum ei adversarius judicio sislendi causa

promisissel, propler eandem rein agit negotiorum gestorum, vel condicat.de
eadem re agit. » L. 5, De exe. rei jud., XLIV, 2. Cf. Keller. Lilis Cont., p. 110
•1245.
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sion dans un passage du livre XVI de son commentaire sur

Sabinus, où il rapporte l'opinion de Trebatius (5). Il y a

encore quelques textes qui semblent s'être référés originaire-
ment à l'exception rei in judiciuin deductoe, mais cela est

moins certain que pour les deux qui viennent d'être men-

tionnés (4).

§ 1. Formule de l exception rei in judicium dcductae.

193. La formule de l'exception rei in judicium deductoe

nous a été imparfaitement conservée par Cicéron (5). II est

probable qu'elle était ainsi conçue : si EA RESIN IVDICIVMANTEA

NONVEÎOERIT(6); c'est du moins à celte forme que conduisent

5. « Si ex testamento actum sit cum herede ab eo, qui, quum totum argentum
ei legatum erat, mensas duntaxat sibi legatas putaret, earumque duulaxat

a?slimaliouem in judicio lecisset, postea eundem pelilurum de argeuto quoque

legato Trebatius ait; nec obstiluram ei exceptioiiem, quod non sit petitum. quod
nec actor peiere pinasset, nec judex in judicio sensis>et. » L. 20, De exe. rei

jud., XLIV, 2. Cf. Bethmann-llollweg, Bo-m. Civilpr., Il, p. 50". note 77.

4. Ces textes sont les suivants :

1° Paul. « Qui ita de publico agnnt, ut et privatum commodum défendant,

causa cognila peruiitluntnr procuratorem dare : et poslea alius ageus exception!'

rcpelletur. •>L. 45 g 1, De procur., III. 3.

2" Ulpien. 'i Eum, qui meliiui fecit, et de dolo teneri cerlum est: et ita Pom-

ponius; (t consuiui altcram actionem per alleram cxceplioiie in factum oppo-
sita. » L. 14 g 15, Quod melus causa, IV, 2. Cf. l'uchta, Instit. g 172, 11, p. 150,

note f.
3" Paul. « Sa?pius ad exhibendum agenti, si ex eadem causa agal, obstituram

exceplionem, Juliauus ait. Xovam autem causant inlervenire, si is, qui viudi-

candi gralia egisset, post acceptum judicium eam ab aliquo accejiil, et ideo

exceptioiiem ei non ollicere. » L. 12 g 2. Ad. exhib., X, 4. CI. L. 4 g 5, De. nu-,

net.. IX, 4; L. 3 g 10, De sep. viol., XLVII, 12. — Liebe, Stipulation, p. 170,

noie 1.

Bernhurg (Hered. petitio, p. 04), a supposé que Julien parlait de l'exception
rei in judicium dedueloe et non de l'exception rei judicatoe dans un texie, qui
forme la 1. 22 g 8. B itani rem (XLVI, 8). Cette conjecture ne semble pas devoir

être admise; elle se fonde sur les mots: si procuralor judicium de heredilate

ediderit. Or Yedilio actionis, au sens slrictdu mot, ne suflisait pas à produire

celle exception. Le mot ediderit doit s'entendre ici de l'exercice de l'action eu

général, sans qu'il soit possible de préciser à quelle phase elle esl arrivée. On ne

peut doue savoir avec certitude si Julien avait en vue l'exi'eplion rei in judi-
cium deductoe ou l'exception rei judicatoe. Cf. Kriiger, Consumtion, p. 91,

note 28.

5. a Petitor rursus quum peteret, ne excîptione excluderetur, QVODEI RES IX

IVDICIVM AXTEA VEXISSET. » Cic. De oratore, I, 57.

6. Bekker, Consumption, p. 270. — On a proposé de modifier un peu cette for-

mule, qui aurait élé ainsi conçue : si NOX EA RESI.V IVDICIVM ANTEA VEXRIUT. Cf. Krii-

ger, Consumtion, p. 45.
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les indications de Cicéron et de Gaius non moins que l'analogie

qui devait exister entre la teneur de cette exception et celle

de l'exception rei judicatoe (7).
Cette formule d'ailleurs ne devait pas être la seule em-

ployée (8); elle eût été insuffisante dans bien des cas et

notamment lorsque la première action intentée était une

action in factum. Le judex ne pouvait alors rcconnailre à la

seule lecture des mots ea res quel était le point précis qui
avait fait l'objet du débat précédent. Il faut donc admettre

dans certains cas la délivrance d'une exceptio utilis où ces

termes ea res étaient accompagnés de détails circonstanciés,

qui ne laissaient aucun doute au judex (9).
194. L'exception rei in judicium deductoe était une excep-

tion péremptoire (10). Bien que découlant du droit civil, elle

rentrait (11) dans la grande, catégorie des exceptions in

factum; enfin, elle devait être, comme l'exception rei judi-
catoe, une exception rei cohoerens (12); ce qui permettait aux

lidéjusseurs el aux correi de l'invoquer.

§ 2. Fonction de l'exception rei in judicium deductoe.

195. Lorsque l'effet extinctif de la litis contestatio se pro-
duit ipso jure, le droit originaire est anéanti et l'action qu'on
voudrait en faire découler doit, en vertu des termes mêmes
de la formule, être réputée nulle et non avenue. Dans tous

les autres cas la lilis contestatio n'a pas de prise sur le droit,

7. La formule de l'exception ni judicatoe ne s'est conservée que dans un
seul texte (L. 9 g 2, De exe. ni jud., XLIV, 2), qui en contient une rédaction

appropriée aux circonstances île la cause : AT SI EI RES IYDICATA NONSIT INTER ME
ET EVM CVI VENRIDISTI.

8. Krùger, Consumtion, p. 43.

9. L. 41, De min., IV, 4; L. 21. De proescr. verbis., XIX, 5.
10. « Peremplorla? sunt qua' perpetuo valent, nec evitari possunt, veluli...

aut quod res judicata est vel in judicium deducta est... » Gains. IV, 121.
11. Savigny, System, g 227. V, p. 170, note /'; Keller, Civilpr. % 55, trad.

Capmas, p. 147.
12. L. 7 g 1. De exe., XLIV. i. Cf. Machelard, Des obligations naturelles, p.

438; Bethmiim-Holhvep, Ra<m. Civilpr.. II, p. 396 et 492, note 51.
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qui sert de fondement à l'action ; mais si on s'attache au

résultat final, l'action intentée sera aussi inefficace. Le moyen
de droit, qui sert à assurer ce résultat, est l'exception rei in

judicium deductoe. Il n'est fait nulle part mention expresse
de cette fonction de l'exception: mais elle découle des consi-

dérations suivantes.

Gaius fait une opposition entre les effets extinctifs de la

lilis contestalio et du jugement qui se produisent de plein
droit et ceux qui ne s'opèrent qu'à l'aide des exceptions rei in

judicium deductoe et rei judicahe (15); or cette dernière

exception marche toujours de pair avec l'effet extinctif qui
s'attache de plein droit au jugement. Il parait tiès naturel

d'admettre le même parallélisme entre l'exception rei in

judicium deducta 1 et l'effet extinctif de la litis contestalio;
autrement il n'y aurait aucun moyen de se prévaloir de la

consommation imparfaite qui est produite par la lilis contes-

tatio dans un grand nombre de cas et on ne trouverait guère

d'application de l'exception rei in judicium deductoe (14).
Cet argument d'analogie est confirmé par le sens littéral

des termes rei in judicium deductoe qui composent le nom

même de l'exception. Rem in judicium deducere signifie pro-

prement porter l'affaire devant un judex (15). Or, c'est la litis

contestatio, qui marque le moment où doit commencer la

mission de ce dernier. Un comprend donc qu'à l'acception

propre de l'expression rem in judicium deducere se joigne

souvent l'idée de l'extinction du droit originaire. C'est ce qui

a lieu, notamment au cas d'intervention d'un cognilor et

d'un procurât or (16); il s'agit alors de savoir si la deductio

in judicium opérée par un semblable représentant a con-

sommé l'action comme cela eût eu lieu si le dominas avait

agi en personne.
196. L'exception rei in judiciuin deductoe n'a pas. comme

13. Gaius, III, 181; IV, 106 et 107.
14. Keller, Lilis Cont., p. 107.

15. L. 30, De rec., IV, 8; L. 14 g 1, L. 50, Faut, etc., X, 2; L. 18, Cornm.

div., X, 3.
16. Gaius, IV, 98; L. 56, De jud., V, 1; L. 11 § 7, De exe. rei jud., XLIV, 2.
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l'exception rei judicatoe, une fonction positive a côté de sa

fonction négative. Celte différence tient à la nature même

des choses : l'exception rei in judicium deductoe est unique-

ment destinée à faire valoir le principe de la consommation

de faction, tandis que l'cxcepliun rei judicalx a un double

objet : elle est d'un côté la sanction de la règle Bis de eadem

re ne sit actio, mais elle a aussi pour but de faire respecter le

principe de la vérité de la chose jugée (17).

g 5. Cas d'application de l'exception
rei in judicium deduclae.

197. L'effet extinctif de la lilis contestatio n'offre guère

d'intérêt, quand le procès a suivi sa marche régulièie. Le ju-

gement qui y met fin crée un nouveau rapport juridique, qui
vient prendre la place de l'obligation primitive (18). L'effet

passager de 11 litis contestatio est ainsi absorbé par ce résultat

plus durable et l'exception rei judicatoe vient concourir avec

l'exception rei in judicium deductoe. Celle-ci n'est donc uùle

au défendeur que dans les cas où il n'a pas encore élé rendu

de jugement et dans ceux où il n'y en aura point, parce quC
le judicium s'éteint sans que le judex ait à prononcer de

sentence.

198. Les cas où l'exception rei in judicium deductoe peut
seule être employée sont les suivants :

1° Lors |ue l'instance est encoie pendante, elle sert à assu-

rer l'efficacité de la régie que Marccllus formule ainsi : Ubi

acceptum est semel judicium ibi et finem accipere débet (19).
Elle correspond dans ce cas à l'exception de litispendance du

droit moderne.

2° Une des applications les plus fréquentes de l'exception

17. Keller, Litis Conl., p. 125 et 255; Bethmann-IIolhveg, Roem. Civilpr.,
11, p. 057.

18. « Si condcmnalus sit, suLlata lilis contestatione incipit ex causa judicati
teneii. « Gains, III, 180.

Juslinien. 551. « Si enim novalur judicati actione prier rontraclus... > L. 5,
C. De usur. rei jud., VII, 54.

19. L. 30, De judiciis, V, 1. Cf. L. 54, eod.
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rei in judicium deductoe se présente au cas de péremption
d'instance, lorsqu'on a laissé s'écouler le délai d'une année

ou de dix-huit mois, suivant qu'il s'agit d'un judicium

imperio conlinens ou d'un judicium legitimum. Cet emploi de

l'exception dut s'accroître lorsque les judicia légitima eurent

cessé d'être perpétuels depuis la loi SuYia judiciorum privato-
ritm (20); jusque-là elle n'avait dû s'appliquer qu'aux judicia

quoe imperio continentur. Sous l'Empire, les fonctions ces-

sèrent d'être annuelles surtout dans les provinces impériales,
et Paul nous apprend que de son temps les pouvoirs du judex
ne cessaient plus avec la sortie de charge du gouverneur qui
l'avait institué (21). Celte jurisprudence restreignait beaucoup

l'emploi de l'exception rei in judicium deductoe, puisque la

péremption n'atteignait les judicia quoe imperio continentur

qu'autant qu'ils se déroulaient à Rome (22). Quant aux judi-
cia légitima, on sait qu'une exception n'élait nécessaire que
s'ils avaient trait à une action in rem ou à une action in

factum.
5° Quand le défendeur avait fait insérer da»s la formule

une proescriplio pro reo (25), le judex ne pouvait examiner le

droit en litige qu'autant que cet examen ne préjugeailpasune

autre question. Si la prétention du défendeur lui paraissait

justifiée, il devait déclarer sa mission remplie et renvoyer les

parties (24). La décision qu'il rend n'est qu'une absolutio

ab instantia, comme ou le dira plus lard: mais le demandeur

n'en a pas moins consommé son droit, et son adversaire peut

s'opposer à tout renouvellement de l'action au moyen de

l'exception rei in judicium deductoe. Mais cette application

disparut de bonne heure : à l'époque classique, toutes les

proescriptiones pro reo étaient devenues des exceptions (25;,

20. Keller, Civilpr. % 70, trad. Capmas, p. 323, note 835; Bethmann-Hollweg.

Roem, Civilpr., II, p. 177.

21. L. 49 § 1, De judiciis, V, 1.

22. Keller, Litis Cont., p. 104.

23. Gaius, IV, 133. Cf. Betlunann-IIollweg, Roem. Civilpr., II, p. 403

24. Qumlilien, Inst. oral., VII, 5, 3.

25. Cetle transformation n'était peut-être pas encore entièrement accomplie a
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et le judicium aboutissait à une véritable absolution. L'ob-

stacle à la reproduction de l'action n'élait plus alors l'exception

rei in judicium deductoe, mais bien l'exception rei judicatoe

4° Le judicium pouvait s'éteindre par un désistement (26).

L'exception rei in judicium deductoe servait vraisemblable-

ment dans ce cas à protéger le défendeur contre les tentatives

qu'aurait pu faire le demandeur pour renouveler son action.

Ce désistement comportait le plus souvent un accord entre les

parties, et son efficacité devait alors être garantie par l'excep-

tion pacti convenli, parce qu'on présumait une renonciation

au droit lui-même. Mais rien ne fait supposer que telle soit là

l'hypothèse visée dans un rescrit de Septime Sévère et d'An-

tonin Caracalla de l'année 206 (27) : il est probable que la

demanderesse, dont il est question dans ce texte, espérait, à

l'aide de ce désistement, échapper aux conséquences d'une

erreur de rédaction dans la formule ou éviter une exception
dilatoire ; comme la première action était une action in rem,
l'effet extinctif de la litis contestatio devait êlre assuré au

moyen de l'exception rei in judicium deductoe (28) ;

5° Peut-être l'exception rei in judicium deductoe était-elle

le seul moyen de repousser la réclamation d'arrérages, quand
le créancier avait consommé son droit, en ne faisant point
insérer dans la formule la proescriplio EA RESAGATVR CVIVS REI

WESFVIT. C'esl ce que semble indiquer Gaius, qui parle tou-

jours à ce propos de la deductio in judicium, sans jamais faire

allusion à la res judicata (291.

l'époque d'Auguste. Cf. Cic. De invent.. II. 20; Quintilien, Inst. oral., lot: cil.
— Keller, Civilpr. g 43. trad. Capmas, p. 189, note 487 : Bethmann-Holhveg,
Roem. Civilpr., II, p. 402, note 82.

20. L. 21, De min., IV, 4; L. 10, De judiciis, V. 1 ; L. 10 g 3, De bon lib.
XXXVII, 2. - L.4, C. De paetis, II, 3.

27. a Postquam liti de pra?dio moïse renunliasli, causam iinitam instaur3ri
posse, nulla ratio pcrmiltil. » L. 4, C. De paetis, II, 5.

28. Bethmann-llollweg, Roem. Civilpr., II, p. 492. note 53.
29. Gaius, IV, 131. Cf. Cic. De oratore, I. 57.
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\ 4. Concours de l'exception rei in judicium deductoe
et de l'exception rei judicatoe.

199. Une des questions les plus obscures de celte théorie

est celle de la coexistence des deux exceptions rei. in judicium
deductoe et rei judicatoe qui semblent avoir un but identique :

faire obstacle au renouvellement de la même prétention.
Une première explication consiste à dire que l'exception rei

judicatoe vient, dès l'instant du jugement, prendre la place de

l'exception rei in judicium deductoe, qui demeure dès lors

inefficace (30). Cette opinion donne à tort pour fondement à

l'exception rei in judicium deductoe l'idée que l'affaire est

actuellement pendante in judicio; elle a de plus l'inconvé-

nient de réduire beaucoup le rôle de cette exception.
200. 11 nous parait plus sûr d'admettre que le défendeur

pouvait, après le jugement, se servir à son choix de l'une ou

de l'autre des deux exceptions (51). L'exception rei in judi-
cium deductoe repose en effet sur l'idée que le droit a déjà fait

l'objet d'une deductio in judicium et qu'il se trouve par suite

consommé; or, ce fait reste aussi vrai après le jugement qu'il
l'était auparavant. On ne peut supposer que le préteur ait

inséré dans la formule l'exception rei judicatoe contre le gré
du défendeur; il lui aurait ainsi imposé l'obligation de prou-
ver qu'il était intervenu un jugement dans la procédure anté-

rieure, au lieu de la preuve plus simple de la délivrance d'une

formule sur le même objet.
Cette manière de voir est confirmée par le témoignage de

Cicéron : dans le passage où il parle de l'exception rei in ju-
dicium deductoe (52), il suppose que cette exception est in-

voquée après que le judex a rendu une sentence d'absolution.

En outre, Gaius met toujours sur la même ligne les exceptions

30. Savigny, System § 281, VI, p.267; Bekker, Consumption, p. 278.

31. Keller, Lilis Cont., p. 209; Civilpr. § 71, trad. Capmas, p. 327, note

845; Krùger, p. 50; Belhmann-Hollweg, hoem. Civilpr.. II, p. 492, note 31;

Accarias, Précis, II, p. 866.
32. De oratore, I, 37.
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rei in judicium deductoe et rei judicatoe, et il semble d'après

lui qu'on pouvait se servir indifféremment de l'une ou de

l'autre. On a objecté qu'il serait étrange qu'à un moment où

on pouvait se prévaloir de l'autorité de la chose jugée, on

allât invoquer l'effet extinctif de la litis contestatio; mais cela

pouvait encore être fort utile, au cas par exemple où le juge-

ment était nul. On comprend donc que les plaideurs aient eu

souvent grand intérêt à combiner les deux exceptions.

2 5. Destinée de l'exception rei in judicium deducta?.

201. L'absence de fonction positive pourrait avoir contribué

à restreindre l'emploi de l'exception rei in judicium deductoe.

Celle-ci ne pouvant servir qu'à faire valoir l'effet extinctif de

la lilis contestatio, il aurait fallu chaque fois examiner s'il

s'agissait de cet effet ou des conséquences positives du juge-

ment; l'exception rei judicatoe, au contraire, convenait dans

tous les cas sans distinction. Il csl donc naturel qu'elle ait

dans la pratique remplacé l'exception rei in judicium deductoe

toutes les lois qu'elle concourait avec elle, c'esl-à-diie quand
il avait été rendu un jugement (55). L'exception rei in judi-
cium deductoe ne resta donc en usage que dans les cas où

l'on voulait invoquer l'effet extinctif de la litis contestalio en

l'absence de tout jugement. On vient de voir combien ces cas

avaient dû devenir rares à l'époque classique. La transforma-

tion des proescriptiones pro m> en exceptions et la disparition

graduel e de la péremption d'instance olèivnt à l'exception
rei in judicium deductoe sa plus grande utilité, cl l'on peut
affirmer qu'elle était, lors de la suppression du sy-tème for-

mulaire, sinon entièrement tombée eu désuétude, du moins
réduite au rôle d'une simple exception de lilispendancc.

33. Keller, Lilis Cont., p. 235.
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SECTION V.

DES EFFETS |1IE LA CONSOMMATION' DE L'ACTION.

202. La litis contestatio a pour effet d'anéantir le droit
du demandeur, en tant que ce droit peut faire l'objet d'une

action; Dis de eadem re ne sit actio, tel est le principe fon-

damental en cette matière. Mais la litis contestalio n'atteint

point le droit considéré en lui-même et dans ses effets.

Il faut du reste toujours tenir compte de la différence qui
existe enlre les actions in rem et les actions in personam.

203. Dans les actions in rem, il est facile de distinguer
l'action du droit dont elle dérive et par suite on peut aisé-

ment déterminer l'étendue de l'effet extinctif delà lilis contes-

tatio. Le propriétaire conserve toujours son droit de pro-

priété : mais l'exercice en est restreint, à partir de celte phase
de la procédure, vis à vis d'une personne déterminée et de ses

héritiers ; le demandeur et même le défendeur, si l'action a

porté sur son droit, sont dépouillés de la faculté d'agir à

l'avenir en revendication l'un contre l'autre.

20i. Dans les actions in personam, l'effet extinctif de la

litis contestatio sur le droit de créance se précise moins aisé-

ment. Les idées d'action et d'obligation étaient à l'origine si

rapprochées qu'on dut d'abord les confondre. Ces deux idées

se développèrent d'une façon indépendante: plus elles se

séparèrent, plus il devint évident que c'était seulement le

droit d'agir qui était éteint par la lilis contestatio.

205. Quant à l'obligation, elle ne pouvait plus être invo-

quée en justice, mais elle dut rester efficace même après la

lilis contestatio, pourvu qu'on la fit valoir autrement que par

voie d'action : elle devenait donc une obligation naturelle.

Gaius (1), Javolenus (2) et Ulpien (5) disent sansdouteexpres-

1. <iTollitur adhuc ohligalio litis contestatione... obligatio... principalis dis-

solvitur... » III, 180 « Lilis coniestalione dari oportere desiit... » III, 181.

i Totius illius juris obligatio... consumitur. » IV, 151 a.

2, c l'clitione... unius to'a solvitor obligatio. » L. 2, De duob. reis, XLV, 2.

3 « Quia natura obligationum duarum quas baberet. ea esset, ut, quum
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sèment que le droit de créance est anéanti par la litis contes-

tatio : obligatio tollilur, consumitur, solvilur ; peut-être se

placent-ils au point de vue du jus civile, qui ne connaissait

point les obligations naturelles (4). La persistance d'une sem-

blable obligation est attestée en effet, dans le cas qui nous

occupe, par Paul (5) et par Ulpien (6), qui ne font que repro-
duire des décisions de Julien : ce qui nous indique que telle

était la doctrine admise à l'époque classique(7). La généralité
des expressions employées dans les textes ne permet pas de

distinguer entre les cas où l'effet exlinctif de la litis contes-

tatio se produit de plein droit et ceux où il ne se réalise que

par voie d'exception.

vj 1. Persistance d'une obligation naturelle. Son utilité.

206. On ne voit pas à première vue quelles sont les hypo-
thèses, où le demandeur peut avoir besoin de se prévaloir de

celte obligation naturelle. Si le procès a suivi sa marche nor-

male, il a abouti à une sentence et l'obligation naturelle

qu'avait laissée subsister la litis contestatio vient se confondre
avec l'obligation civile qui dérive de la sentence (8). Le
demandeur exerce alors l'action judicati, qui lui assure une

protection très énergique, et n'a garde d'invoquer sa créance

altéra earum in judicium deduceretur, altéra consumeretur. » L. 3. De fidej.,
XLVI, 1.

4. Les Romains restreignent souvent l'emploi du mot obligatio à l'obligation
qui était sanctionnée par une action. Cf. L. 7 gg 2 et 4, De partit. II, 14; L. 22

pr., De reg. jur., L, 17.

5. « Julianus verum debitorem post litem contestatam, inanenle adhucjudicio,
negabat solventcm repetere posse, quia nec absolutus. nec condcnmatus repetere
posset; licet enim absolutus sit, natura tamen debitor permanet. » L. 00 pr..
De coud, ind., XII, 0.

6. « Et post litem contestatam lîdejussor accipi potest. quia et civilis. et natu-
ralis subest obligatio; et hoc et Julianus admiltit, coque jure utimur » L 8
g 5, Dr fidej.. XLVI, 1.

7. Ou a aussi invoqué en ce sens un passage de Gaius (L. 8, Ile eomp., XVI, 2)
et un autre de Papinien (L. 50 g 2, De peeulio, XV, 1); mais ils sont moins
explicites que les textes que nous avons cités. CI'. Bekker, Consumption, p. 285
et s. ; Machelard, Des obligations naturelles, p. 362 ; Bethmann-llollweg Roem
Civilpr., II, p. 310.

8. Gaius. III. 180. L. 5 pr., C. De usur. rei jud., VII, 54.
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primitive, aujourd'hui dégénérée et impuissante à lui procu-
rer satisfaction au delà d'une limite fort restreinte. Toutefois
l'existence d'une obligation naturelle n'est pas absolument
sans utilité pour le demandeur. L'intérêt se présente toutes
les fois que celui-ci ne peut se prévaloir du jugement.

207. Un premier cas est celui où l'instance est encore pen-
dante. La persistance d'une obligation naturelle n'a pas ici un
effet bien marqué ; le demandeur ne pourrait se prévaloir
de cette obligation qu'à la charge de faire la preuve de son
droit originaire et c'est là précisément la question soumise à
l'examen du judex. Il vaut mieux attendre le dénouement du

procès. Toutefois l'obligation naturelle est susceptible de

produire des effets durant l'instance, lorsqu'il est certain dès
à présent que le défendeur restera obligé nonobstant une
absolution. Nous reviendrons du reste sur celte hypothèse
lorsqu'il s'agira de savoir si une obligation naturelle survit
à l'absolution.

208. Quand le procès a abouti à une condamnation, le

maintien d'une obligation naturelle présente encore un cer-

tain intérêt ; mais il faut pour cela que le créancier n'ait pas
obtenu une condamnation s'élevant à la totalité de ses droits,
ce qui a lieu dans trois cas :

1° Le créancier, qui réclame une somme d'argent en vertu

d'un contrat de bonne foi et néglige de se faire allouer les

intérêts, ne peut prétendre actionner de ce chef une seconde

fois son débiteur; mais il n'en demeure pas moins créancier

naturel (9).
2° Il en est de même du demandeur, qui oublie de faire

insérer dans la formule la proescriplio nécessaire pour limiter

la portée de son action (10). Le débiteur, absous du chef des

9. Gordien, « Si quum deposili actione expertus es, tautuminodo sortis facta

condemnatio est, ultra non pôles propter usuras experiii. Non enim dire sunt

actiones, alia sortis, alia usurarum, sed una, ex qua condeninatioue facta,

iterata aclio rei judicatoe exceplione repellitur. » L. 4 . C Deposili, IV, 54.

Cf. L. 15, C. De usuris, IV, 52. — l'n texte d'CIpien (L. 23. De cxc rei jud.,

XLIV, 2) paraît contraire à cette doctrine ; mais il ne nous est arrivé que mutilé.

Cf. Keller, Lilis Cont., p. 558; Machelard, Des obligations naturelles, p. 405,

note 1.
10. Gaius IV, 131. — Il faut excepter, outre le legs d'annuités, le cas ou on
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prestations non échues, resle néanmoins tenu d'une obliga-

tion naturelle pour tout ce qui n'était pas encore exigible lors

de la litis contestatio.

Celte application de l'obligation naturelle devait se pré-

senter souvent dans la pratique romaine; on sait en effet que

les intérêts d'un capital ne pouvaient en général être réclamés

que par une action spéciale, qui était forcément incerla et

devait comporter l'insertion de la proescriptio EA RESAGATVR

CVIVS REI DIES FVIT.

5° Quand le défendeur a opposé l'exception ejus quod facere

potest, il subsiste une obligation naturelle à sa charge pour
tout ce qui excédait ses ressources lors de la condamna-

tion (11).
209. L'existence d'une obligation naturelle au cas d'absolu-

tion souffre plus de dilficulté. Le demandeur ne saurait en

effet s'en piévaloir ?ans établir qu'il existait à son profit an-

térieurement à la lilis contestalio un droit de ciéance actuel-

lement dégénéré. 11 faudrait pour cela prouver l'erreur du

judex ; or il est défendu au plaideur qui a succombé de

remettre en question ce qui a été décidé contre lui (12). Teu

importe que la sentence soit ou non équitable : l'autorilé de

la chose jugée est un obstacle insurmontable (15). Cette déduc-

tion des principes est confirmée par un texte de Tryphoninus,
d'après lequel une sentence d'absolution môme injuste
entraîne toujours l'exlinclion de l'hypothèque, qui garantis-
sait la créance déduite in judicium (14). Or l'hypothèque ne

s'éteint pas tant qu'il subsiste une obligation naturelle (15).
Cependant Julien et Paul après lui décident qu'une obliga-

aurait stipulé une somme d'argent payable en trois termes ; Paul admettait qu'il
y avait ici trois stipulations et par suite trois actions différentes. L. 10 g 1
L. 140g I, De verb. obi.. XLV, 1. Cf. Machelard, op. cit., p 389, note 1.

11. L. 9, De coud, ind., XII, G. — Nous nous plaçons, Lien entendu, dans
l'opinion qui regarde le débiteur condamné in id quod facere potest comme défi-
nitivement à l'abri de toute aclion. Cf. Machelard, op. cil., p. 511 ; Accarias,
Précis, II, p. 807, noie 2.

12. Ulpien. « Post rem judicatam... nihil quaîritur post Orationem Divi
Jlarci... » L. 50, Dercjud., XLII, 1.

15. L. 05 g 2, Ad Sel. Treb., XXXVI, 1; L. 12 g 5, De bon. lib., XXXVIII, 2.
14. L. 12, Quib. mod. pign., XX. G. Cf. Machelard, op. cit., p. 423.
15. L. 14 g 1, De pign. et hyp., XX, 1.
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tion naturelle survit à l'absolution et ils lui attribuent entre
autres effets, celui d'exclure la condiclio indebiti (16). Cette
doctrine serait en opposition avec le principe de la chose

jugée, si les jurisconsultes n'avaient eu en vue des hypo-
thèses où le créancier peut échapper aux conséquences d'une
absolution sans critiquer la décision judiciaire intervenue.

En voici quelques exemples. L'absolution résulte d'une

pluspetitio commise par le demandeur (17) ou bien elle est
la conséquence de 1 insertion dans la formule d'une excep-
tion dilatoire (18). Le défendeur est absous, parce que le lait

qui servait de base à l'action dirigée contre lui n'était de

nature à engendrer qu'une obligation naturelle ; c'est un

filius familias qui a emprunté contrairement au sénatus-

consulte Macédonien et qui ne doit son absolution qu'à la

mauvaise fui du préteur (19), ou bien c'est un alfranchi qui
est poursuivi pour une promesse faite avant son affranchis-

sement et échappe à une condamnation parce que de telles

promesses ne peuvent donner naissance qu'à une dette natu-

relle.

Dans tous ces cas l'absolution était la conséquence des

règles strictes du droit civil ; il n'est pas étonnant que Julien,

qui cherchait à faire prévaloir l'équité en cette matière, n'ait

pas hésité à reconnaître ici une véritable obligation naturelle.

Celait surtout au cas de péremplion de l'instance que le

maintien d'une obligation naturelle, après la lilis contestatio,

présentait de l'intérèl dans la pratique ; mais il fallait pour
cela que les prétentions du demandeur eussent dû triompher,
s'il avait pressé le dénouement de l'affaire (20).

16. « Julianus verum debitorem post litem contestatam. manente adliuc

judicio, negabat solventem repetere posse, quia nec absolutus nec condemiiatus

repetere posset; licet enim absolutus sit, natura Uimen debitor permanet. >

L. 00 pr-, De coud, ind., XII, 6.

17. Gaius. IV, 55; L. 27, De pign. et hyp., XX, 1. Cf. Machelard, op. cit.,

p. 385; fcekker, Consumption, p. 285.

18. Gaius, IV, 123.
19. L. 40 pr., De cond. ind., XII, 0.

20. Venuleius. « Si procurator a debitore pecuniam exegerit, et satisdedent

dominum ralam rem habere, mox dominus de eadem peeunia egit, et litem ami-

aerit, committi stipulationem ; et si procurator eandem pecuniam domino sine

12
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§ 2. Des effets de l'obligation naturelle qui survit à la lilis

contestatio.

210. L'obligation naturelle, qui subsiste après la litis con-

testalio. produiten général tous les effets attachés à cette

sorte d'obligations.
1° Elle fait obstacle à l'exercice de la condiclio indebiti,

ainsi que l'attestent Venuleius (21), Papinien (22) et Paul (25).

Toute répétition est exclue, que le payement ail eu lieu dans

le cours de l'instance ou seulement après l'absolution.

On s'est demandé si le créancier, qui a échoué dans ses pré-

tentions, pourrait échapper aux conséquences d'une absolu-

tion injuste et s:' prévaloir de l'obligation naturelle, qui sub-

sisterait à la charge du débiteur absous, pour retenir ce que
ce dernier lui aurait payé par erreur.

Savigny autorise le créancier à repousser la condictio inde-

biti par une exception doli mali i24). Il s'efforce de répondre

à l'objection, qu'on pourrait tirer contre son système du

principe de l'autorité de la chose jugée, en disant que c'est

là une règle de droit positif, qui ne concerne en rien les obli-

gations naturelles fondées sur l'équité.
Cette première opinion est écartée par beaucoup d'au-

teurs (25) : elle n'est pas en effet justifiée par les textes. Les

jurisconsultes romains comparent fréquemment les effets de

la délation de serment et ceux de la res judicata (26) ; or ils

admettent la possibilité d'une condictio indebiti au cas de

udice solverit, condicturum. Sed quum debilor ex stipulatu agere coeperit, potest
dici doininum, si del'ensioneiu procuratoris suscipiat. non inutiliter doli mali

exceptione advei>us debitorem uti, quia naturale debitum manet. » L. 8 g 1,
Batam rem, XLVI, 8. Cf. Machelard, Des obligations naturelles, p. 571.

21. L. 8 g 1, Ralum rem. XLVI, 8.

22. « Quia naturalis obligatio, quam etiam servus suscipere videtur, in litem
translata non est. <>L. 50 g 2. De peculio, XV, 1.

25. L. 00 pr., De cond. nul., XII, 0.

24. Das Oliligalioncnrcebf g 11, I, p. 81.
25. Machelard, Des obligations naturelles, p. 421.
20. L. 20 g 2; L. 35 g 1. De juxej.. XII, 2; L. 50, De re jud.. XLII. 1.
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serment (27) ; il doit donc en être de même dans l'hypo-
thèse d'une absolution. Paul refuse le droit de répéter à
celui qui absous à tort s'acquitte spontanément (28). En vain
a-t-on dit que les mots sua sponte font simplement allusion
à un débiteur, qui paye sans y être obligé par une condam-
nation. Il est plus conforme an sens naturel des mots de sup-
poser qu'il s'agit là d'un débiteur qui, malgré l'absolution,
tient à remplir une obligation naturelle. Le principal argu-
ment contre la doctrine de Savigny se tire d'un passage de

Tryphoninus cité plus haut, qui indique comme conséquence
de l'absolution l'extinction de l'hypothèque (29); ce qui est

inconciliable avec la persistance d'une obligation naturelle.

Savigny cherche à écarter l'objection en distinguant, entre le

débiteur absous qui peut paralyser l'action hypothécaire à

l'aide de l'exception rei judicatoe et les tiers détenteurs qui
ne peuvent s'y soustraire. Cette distinction n'était certaine-

ment pas dans la pensée de Tryphoninus; l'exception rei ju-
dicatoe ne pouvait pas être donnée au défendeur, parce qu'on
ne saurait considérer l'action hypothécaire et la condiclio

comme des actions de eadem re. Si l'absolution laissait à la

charge du défendeur une obligation naturelle, pourquoi l'hy-

pothèque ne persisterait-elle pas aussi (50)?
2° La faculté de compenser l'obligation naturelle, qui survit

à la lilis contestatio, est indiquée, dans un passage de Gaius

(51) et dans un autre un peu moins explicite de Papinien (52).
Ces textes semblent supposer que la compensation est invo-

quée au cours de l'instance. Bien que des témoignages directs

lassent défaut, on doit admettre la compensation dans les cas

où le demandeur par sa négligence n'a pas obtenu une con-

damnation égale au montant de son droit ; il y aurait dol de

27. LL. 39, 40 et 42, De jurej., XII, 2 ; L. 43, De coud, ind., XII, 0.

28. L. 28, De coud, ind., XII, 0.
29. L. 13 g I, Quib. mod. pign., XX, G.

50. Bekker, Consumption, p. 290; Machelard, Des obligations naturelles,

p. 425.
31. « In compensationern etiam id deducilur, quo noinine cum actore lis con-

testât.! est, ne diligentior quisque deterioris conditionis habealur. si compen-
sant ei denegetur. » L. 8, De comp., XVI, 2.

32. L. 18 pr., De comp., XVI, 2.
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la part du débiteur à retenir ce qu'il devrait payer s'il était

consciencieux (53).
Une absolution injuste ne saurait donner le droit de com-

penser (54) ; mais lorsque le défendeur a été absous grâce à

une exception dilatoire ou à la faveur d'une plus petitio com-

mise par le demandeur, celui-ci aura le droit de se prévaloir

de la compensation (55).
On peut pour le cas où l'insfance est périmée argumenter

d'un texte précité de Venuleius, où l'on voit le demandeur se

servir d'une exception dedol pour échapper aux conséquences

fâcheuses de la péremption (56),• or la compensation s'opère

à l'aide de ce moyen.
La faculté d'invoquer en compensation un droit déjà porté

en justice se comprend aisément. Compenser et agir sont deux

choses fort différentes: or la règle Dis de eadem re ne sit

rtr7/o défend seulement de poursuivre à deux reprises la même

action en justice. On peut, il est vrai, considérera certains

égards le défendeur, qui fait valoir à l'aide d'nncexccplion de

dol une prétention déjà invoquée, comme introduisant une

nouvelle action de eadem re. La règle n'a donc pas été

appliquée ici dans toute sa rigueur: ce qui n'a rien de sur-

prenant dans une matière toute d'équilé connue la compen-
sation (37). Lemolii'deee tempérament est ainsi exprimé
par Gaius : Ne diligenlior quisque delerioris condilionis

habealur.

5° Les textes n'attestent pas que l'obligation naturelle, qui
survit à la lilis contestalio, puisse être transformée en un
droit muni d'action à l'aide d'un conslilul ou d'une novation:
mais l'analogie des aulres obligations naturelles conduit à
l'admettre. L'action de coustilula peeunia était considérée
comme une action de alia re au regard de l'action dérivant du
contrat primitif (58). Quant aux actions qui découlaient de

33. Machelard, Des oblii/alions naturelles, p. 5!I2
34. L. 2, C De comp., IV, 31.
55. Machelard, op. cit., p. 581.
36. L. 8 § I, Ratant rem, XLVI, S. Cf. Machelard, op. cit.. p. 570
57. L. 8, De comp., XVI, 2. Cf. Bekker, Consumption, p. 287.
38. L. 18 g 3, Depec. const., XIII, 5. Cf. Bekker, Consumption, p 291
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l'obligation novée et de l'obligation créée par la novation,
elles n'ont jamais pu être regardées comme des actions de
eadem re, puisque la novation élait précisément destinée à
introduire un élément nouveau.

4" Les fidéjusseurs qui avaient accédé à la dette étaient li-

bérés parla lilis contestalio; les actions contre le débiteur

et contre ses cautions étaient considérées comme des actions

de eadem re et par suite, dès que l'une d'elles avait été inten-

tée, les autres étaient consommées.

La règle Bis de eadem re ne sif actio faisait de même ob-

stacle à une fidéjussion après la litis contestalio. L'action

contre le fidèjusscur qui eût garanti une obligation déduite

in judicium et l'action déjà intentée auraient été des actions

de eadem re.

Mais quand on eut admis la persistance d'une obligation
naturelle après la lilis contestatio, on fut amené à reconnaître

qu'elle pourrait comme toute autre obligation de celle espèce
servir de base à une fidéjussion. Cette opinion favorisée sur-

tout par la pratique l'avait emporté dans le dernier état du

droit sur le système plus logique, qui ne distinguait pas si

le fidèjusscur s'était engagé avant ou après la lilis contes-

tatio (59). Ulpien du reste ne considère pas encore la nou-

velle doctrine comme à l'abri de toute critique puisqu'il croit

devoir s'appuyer sur l'aulorité de Julien (40). D'ailleurs le

cas où un fidèjusscur garantissait seulement l'oldigalion na-

turelle survivant à la litis contcslalio devait être fort rarç et

ne pouvait guère présenter qu'un intérêt théorique.
5° Un des effets les plus importants de l'obligation natu-

relle, qui survit à la lilis conteslatio, est le maintien des sû-

retés, qui garantissaient la créance originaire et la conserva -

59. Ulpien. « Et post litem contestatam fidejussor accipi potest, quia et civilis,

et naturabs subesl obligatio; et hoc et Julianus admittit, enque jure ulimtir. >'

L. 8 g 5, De fui., XLVI, I. Cf. Bekkrr, Consumption, p. 289.

40. On ne saurait tirer argument de la L. 50 g 2, De peculio (XV, 1) ; elle n'a

pas trait à une lîdéju-siun destinée à garantir l'obligation préioriemie du maître

dépouillée de ses attributs par la lilis contestatio, mais à lob igation naturelle

de l'esclave, obligation indépendante, sur laquelle la lilis cniiles/alio n'a point eu

de prise. Cf. Machelard, op. cit.. p. 505; Kriiger. Consumtion. p. 97, note 8.
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tion des privilèges, qui y étaient attachés (41). Le gage et

l'hypothèque subsistent malgré une condamnation (42) ou

la péremption de l'instance (45). Il en est de même au cas

d'absolution, à la condition toutefois qu'elle soit le résultat

d'une omission ou d'une irrégularité de procédure (44) et non

d'une erreur du juge (45).

SECTION VI.

_CO.MPAR.MSOX OE LA LITIS CONTESTATIO ET DE LA NOVATION.

211. Lorsque l'effet extinctif de la lilis contestalio se réa-

lise de plein droit, le résultat atteint ressemble fort à celui

•pie produirait une novation : le droit originaire est éteint et

à sa place une nouvelle obligation a pris naissance. Ainsi

nue le dit Gaius: Tune obligatio quidem princtpalis dissolvi-

lur, incipit autem teneri reus litis contesfalione (1).

L'analogie, qui existe entre ces deux modes d'extinction

des obligations, n'a pas échappé aux jurisconsultes romains.

Non seulement il leur arrive souvent de comparer ces deux

faits (2) ; mais ils emploient à propos du judicium acceptum
les expressions techniques de novare (5) et de delegare (4):
ils décrivent les transformations qu'il opère dans les termes

41.' L. 22, De tut. act., XXVII, 5 ; L. 29, De nov., XLVI, 2.

42. L. 15 g 1, De pign., XX, 1. — L. 8. C. De pign., VIII, 14.
43. L. 50 g 11, Ad leg. Aquil., IX, 2.| Cf. Machelard, Des obligations natu-

relles, p. 374.

44. L. 11 pr. et g 1, De pign. <zcf., XIII, 7: L. 27, De pign.. XX, 1. Cf. Mache-

lard, op. cit., p. 584.
45. L. 13 g 1, Quib. mod. pign., XX, 1.

1. Caius, III, 180.

2. Paul. « Aliam causam esse novationis voluntaria?. aliam judicii accepti.
multa exempla ostendunt. » L. 29, De nov., XLVI, 2.

Paul. « Jurisjurandi conditio ex numéro esse potest videri novandi delegan-
dive... quamvis liabeat et instar judicii. » L. 20 g 2, De jurej.. XII, 2. Cf. L. 11

g 1. De nov., XLVI, 2. Fi: Val.. 203.
5. Papinien. « Nec interpositis delegationibus aut _inchoalis litibus actiones

iiovavit... « Fi: Val., 203.
4. Ulpien. « Fit autem delegatio vel per slipulationem, vel per litis eontesta-

tiûJieiu. e L. II g 2. De nov., XLVI, 2.



— 185 —

mêmes dont ils se servent pour indiquer les résultats de la no-

vation (5) ; enfin la lilis contestalio entraine, comme la nova-

tion, la libération des coobligés et des débiteurs accessoires.

212. Ces traits de ressemblance ont conduit les commenta-

teurs du seizième siècle à voir dans la litis contestatio une

forme particulière de la novation. Doneau a même créé pour
ce cas l'expression novatio necessaria en s'inspirant des ter-

mes novatio voluntaria, dont Paul se sert à propos de la

novation conventionnelle (6). La doctrine de la novatio neces-

saria a trouvé dans Keller (7) un habile défenseur el elle

compte encore aujourd'hui quelques partisans (8).
215. Voici les arguments que Keller invoque à l'appui de

celte théorie.

I" L'emploi par Paul et Papinien des expressions novatio

voluntaria (9), novatio ex consensu facta (10), indique qu'ils
reconnaissaient deux espèces de novation. Mais ces locutions

s'expliquent par la tendance qui, à la fin de l'époque classi-

que, portait certains esprits à rapprocher la lilis coulpstalio de

la novation sinon à la confondre , comme l'a fait peut-être

Papinien.

5. Marcien. « Semel enimeausa tran-
sire videtur ad condenmationem... »

L. 10 g G, De pign. et lii/p., XX, I.

Papinien. « Kisi forte credilor ideo

contraxit, ut in causam judicati peeu-
nia transiret. » L. 5 g 1, Quando ex

facto lut., XXVI, 9.
Scoevola. c Quum vero génère nova-

tionis transeat obligatio... » L. GO. De

fid., XLVI, 1.

Papinien. « Quia naturalis obligatio,
quametiam servus suscipere videtur, in
litem translata non est. t> L. 50 g 2.
De peeulio, XV, 1.

Ulpien. « Omnes res transire in no—
vationeni possunt... » L. 2. De nov..
XLVI. 2.

Gaius. u lnterventu novae persona?
nova nascitur obligatio et prima tolli-

tur translata in posleriorem. » III. 170.

0. Comment., lib. XVI, cap. 20, g 50 (Iloneau, Opéra omnia, IV. col. OjG).
7. Litis Cont., p. 97-102; Civilpr., g 00, trad. Capmas, p. 205.

8. Heffter, Instit.,\i. 290 ; Huschke, Gains, p. 107.
9. L. 29. De nov., XLVI, 2.
10. Papinien. « Si modo nullam ex consensu post depositum officium nova-

tionem factam, et in curatorem vel tutorem obligalionem esse translatai» con-

stabit. » L. 5 § 1, Quando ex facto tut., XXVI, 9.
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2° La définition de la novation donnée par Ulpien convient

parfaitement à la litis contestatio, telle qu'elle est décrite par

Gaius (11); mais celte esquisse de la transformation produite

par la lilis contestatio n'esl pas très exacte, ainsi qu'on l'a fait

remarquer, et ne saurait être prise à la lettre.

5° La place que Gaius assigne à la litis contestatio immé-

diatement après la novation permet de croire qu'il regardait

ces deux modes d'extinction des obligations comme deux

espèces d'un même genre; mais on verra bientôt qu'il se

dégageait contraire de la marche des idées de Gaius une oppo-
sition très nette entre la litis contestatio et la novation.

4° L'argument le plus sérieux est tiré d'un passage du

livre XXVII du commentaire d'Ulpien sur l'Édd, où il décide

qu'une délégation peut s'opérer par une stipulation ou par

la 'litis contestatio (12); or toute vraie délégalion, dit Keller,

comporte une novation. Mais rien ne prouve que le terme

delcgare ait été pris par Ulpien dans son sens technique de

novation par changement de débiteur opérée à l'aide d'une

stipulation; il serait possible qu'il eût celte signification plus

large, que le jurisconsulte lui donne dans le livre VIII du

même ouvrage (15). Du reste Ulpien oppose ailleurs la nova-

tion et la litis contestatio (14): ce qui ne permet pas de suppo-
ser qu'il ait pu les confondre dans le texte en question.

5° Ce ne sont pas d'ailleurs les élémenls nouveaux, qui man-

quent dans le judicium acceptum. On y trouve des changements
dans les personnes, et même, ajoute-on, la substitution d'une

11. Ulpien. « Novatio est priorisdebiti
in aliam obligationeni, v< 1 civilein vel

naturalem, tran-fusio atque translatio,
hoc est, quum ex pra?cedenti causa ita

nova consiituatur, ut piiorpcrhuatur. »

L. 2, De nov., XLVI, 2.

Gaius. « Tollitur adhuc obligatio
lilis contestatione. si modo legitimo

judicio liieril actuni : nain tune obli-

gatio quidem priucipalis dissolvitur,

incipit autem leueri reus litis contes-

tatione ; sed si condemnatus sit, sublata

lilis contestatione, incipit ex causa ju-
dicaii teneri. » III, 180.

12. « Fit autem delcgatio vel per stipulationem, vel p;r lilis contestationem. »
L. 11 g 1, De nov., XLH, 2. Cf. Keller. Litis ConL, p. 94. notes 5 et 0.

15. « Delegaie seriptnra. \el nutu, ubi l'ari non polest, debilorem suum quis
potest. » L. 17, /V m»'., XLVI, 2. Cf. Maynz, Coin*, II, p. 304, note 5.

14. a Sed et si novaverit, vel in judicium deduxeril actionem, prajslare debe-
bit hanc ipsam actionem, quam nactus est. » L. 2 g 8, De lier, vel act. vend..

XVIII, 4.
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dette pécuniaire à une dette qui ne l'était point. Ce dernier

argument suffirait à lui seul à faire rejeter la doctrine de la

novatio necessaria puisqu'en droit romain la novation exclut

tout changement d'objet.
6° Enfin on rencontre dans une constitution de Justinicn,

de 551, les expressions suivantes: Si enim novatur judicati.
actione prior contractas. (15).

214. Plusieurs raisons tirées de la nature même de la nova-

tion et de la litis contestatio devaient empêcher de confondre

ces deux faits exlinctils.

Dans la novation, la naissance d'une obligation nouvelle

est la condition indispensable de l'exlinclion de l'obligation

primitive; au contraire les deux effets de la litis contestatio

sont indépendants. L'effet obligatoire peut être moins élendu

que l'effet extinctif : ainsi un créancier d'annuilés, qui intente

l'action ex stipulatu, obtient le montant des termes échus,
mais il ne peut plus réclamer les termes à venir (10). Aucun

droit nouveau ne vient prendre la place de ces créances non

échues qui sont maintenant inefficaces. La litis contestatio

peut donc détruire plus qu'elle ne crée, tandis que dans la

novation, le contenu de l'obligation nouvelle est exactement

égal au contenu de l'obligation novée : Prioris debiti in aliam

obligationeni transfusio atque translatio, et l'action «lu contrat

originaire n'est éteinte que dans cette limite (17). Il peut
même arriver que l'effet extinctif se produise seul; tel est le

cas où l'existence d'une exception dilatoire au profit du

défendeur amène une absolution (18). Ces deux effets sont

encore indépendants dans leur extinction: l'effet obligatoire

disparait au cas de péremption de l'instance tandis que l'effet

exlinctif conserve toute son énergie.

Ce défaut de concordance entre l'effet Lextinctif et l'effet

obligatoire lient à ce qu'ils n'ont pas la même cause. L'exlinc-

15. L. 3, De usur. rei jud., VII, 54.

10. Gaius, IV, 131.
17. Papinien. « Id enim, quod non transfertur in causam novatiouis, jure

pristinopeti potest. » L. 4 g 1, De usuris, XXII, 1.

18. Gaius, IV, 123.
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tion du droit originaire est la conséquence de la règle Bis de

eadem re ne sit actio, règle de droit positif qui s'applique

sans qu'il y ait à s'inquiéter de savoir si le demandeur va ou

non recevoir un équivalent. Quant au droit nouveau, qui

prend naissance lors de la litis contestalio, il a sa source dans

le contrat intervenu entre les parties à ce moment, dans le

judiciuin acceptum. Sans doute l'effet obligatoire de la litis

contestatio se rattache à l'effet extinctif en ce sens que le

droit nouveau ne peut naître que s'il existe un droit anté-

rieur à éteindre; mais il semble que c'est exagérer l'impor-

tance de ce point de contact que de faire de l'extinction

du droit originaire la condition de la naissance du droit

nouveau. La vérité est que la production du droit nouveau

est simplement subordonnée à l'existence d'un droit antérieur

actuellement exigible (19).
En outre tout changement d'objet est impossible dans la

novation. (h- la lilis contestalio comporte toujours, dans la

procédure formulaire, la substitution d'une créance d'une

somme d'argent à la créance d'un corps certain ; le cas d'une

condictio certoe pecnnioe fait seul exception.
Enfin la litis contestatio laisse survivre une obligation natu-

relle : le droit primitif peut encore être soumis sous cette

forme à l'examen d'un judex au moyen d'une exception de

dol. Ce résultat est contraire à la notion même de la novation,

telle qu'elle est définie par Ulpien (20); il est en opposition
avec la manière de voir des jurisconsultes romains qui, pour
caractériser les effets de la novation, les assimilent à ceux

d'un payement (21).

la. Javolenus. « Neminein puto dubitaturum. quin lidejussor ante obligatio-
neni rei accipi possit ; judicium vero antequam aliquid debeatur, non posse. «
L. 55. De jud., V, I.

20. « Hoc est, quum ex pneeedenti causa ita nova constituatur, ut prior peri-
matur. » L. 1 pr., De nov., XLVI, 2.

21. Ulpien. « Solvit enim et qui reum delegat. » L. 8 g 3, Ad Set. Je//., XVI,1.
Paul. " Solutionis enini vicem continet ha?c delegatio. n L. 57 g {. De oper.

lib., XXXVIII, 1.
Venuleius. « Secundum qu:e si unus ab aliquo stipuletur. novatione quoque

libirare einn ab allero poterit, quum id specialiter agit, eo magis, quum eam

stipulationem similem esse solutioni existimemus. » L. 51 g 1, De nov , XLVI, 2.
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215. Ces considérations théoriques sont confirmées par les

textes.

D'une part les termes novatio et novare dans les habitudes

de langage des jurisconsultes romains ne s'appliquent guère

qu'à la novation contractuelle: Keller est forcé de le recon-

naître (22). En effet Gaius semble bien réserver l'expression
novatio pour la novation conventionnelle ; il y a en outre des

textes (25) où les mots in judicium deducere et novare sont

juxtaposés, sans que rien n'indique l'intention de faire ren-

trer le premier de ces deux termes dans l'autre. Quant à l'em-

ploi par Paul de la locution novatio voluntaria, ce n'est pas
une preuve que les Romains aient connu une novatio necessa-

ria (24), ni surtout qu'ils aient caractérisé ainsi la lilis con-

testatio envisagée dans son effet extinctif.

D'autre part Gaius indique assez par la marche de son expo-
sition qu'il n'entend point confondre la novation et la litis

contestatio. Il étudie successivement les différents modes d'ex-

linction des obligations, le payement, l'acceptilation, la libe-

ratio per ses et libram, la novation. Quand il a terminé les

explications qu'il consacre à la novation. il ajoute ces mots :

Tollitur adhuc obligatio litis contestatione, ce qui montre

clairement que la litis contestalio n'est pas pour lui une

forme de la novation. Le même fait se remarque chez les

jurisconsultes postérieurs. Non seulement ils évitent d'em-

ployer les termes novare et novatio en parlant de la litis con-

testatio, mais ils relèvent avec soin, comme le fait Paul (25),

les différences qui séparent ces deux actes juridiques. Quand

ils ne prennent pas la peine d'indiquer en détail ces divergen-

ces, ils ne manquent pas d'établir entre la novation et la litis

contestalio une opposition très nette (26). Cette opposition est

22. Litis Cont.,p. 90.

23. Paul. « Tutor ad utilitatem pupilli et novare, et rem in judicium dedu-

cere potest. » L. 22, De ad m. et per., XXVI, 7. Cf. L. 2 g 8, De lier, vel act.

vend., XVIII, 4.
24. Litis Cont., p. 97, note 17.

25. « Aliam causam esse novationis voluntaria?, aliam judicii accepti, mulla

exempla ostendunt. » L. 22, De nov., XLVI, 2.

20. L. 2 § 8, De lier, vel act. vend.. XVIII. 4 ; L. 22, De ad m. et per., XXVI,

7; L. 51 § 1, De nov., XLVI, 2.
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encore accentuée par Paul dans un fragment du livre XVIII de

son commentaire sur l'Étlit, où il range le sei ment au nombre

des actes juridiques qui opèrent novation, quoique le ser-

ment, ajoule-t-il, ressemble au judicium acceptum (27).

Scaevola dit bien qu'il se produit lors de la litis contestalio

un phénomène analogue à la novation (28), mais il se garde

de confondre les deux faits: la preuve en est qu'il n'établit

aucune distinction enlre les différentes espèces d'actions. Il a

du rcsle cela de commun avec les autres jurisconsultes qui

sont amenés à comparer la litis contestatio cl la novaLion;

s'ils avaient vu dans la lilis contestatio une forme de la novalion,

il eût été important démettre à part les actions in rem, les

actions in factum et les judicia quoe imperio continentur.

Qn doit donc en conclure que la litis contestatio ne se con-

fond pas plus avec la novation, quand elle se produit ipso

jure que lorsqu'elle opère par voix d'exception (29).
216. La doctrine que nous venons d'exposer et qui élait de

beaucoup la plus générale à l'époque classique, n'était pas ce-

pendant la seule reçue. Il y avait une école peu nombreuse de

jurisconsultes qui voulaient confondre la litis contestatio et la

novation. L'hésitation de Sca?vo!a qui ne se sert du mot nova-

tio qu'avec un correctif, l'emploi par Paul de l'expression
novatio voluntaria pour faire antithèse au judiciuin acceptum,
ce sont là des traces évidentes de l'influence d'une théorie

nouvelle. Elle s'accuse nettement dans les Responsa de Papi-
nien (50), qui applique dans un passage à la /i7/.s contestatio

l'expression novare et dans un autre distingue la novation

27. 'i JnrKjurandi conditio ex numéro esse potest videri novandi delegandive,
quia [iroticiscilur ex conventione, quamvis habeat cl instar judicii. « L. 20 g 1,
De jurej., XII, 2.

28. <<Quum vero génère novationis transeat obligatio, lidejussorem aut jure,
aut exccplione liberandum. » L. 00, De fidej., XLVI, 1.

29. Celle opinion est celle qui est généralement adoptée aujourd'hui. Cf.
Ilekkei', Consumption, p. 5l3; Hudorl'f, liiem. Belelisg., g 81, II, p. 271; Reth-

mann-llollweg, lloem. Civilpr., II, p. 487; Accarias, Précis, II, p. X70. Sa-

vigny admet qu'il y a une novation anomale. System. § 258, M, p. 23, note d.
50. I.ibr. V. « Si modo nullam ex consensu pust depositum ofticium novatio-

nemfaaam, elinciiralorem vel lutorem obligationeni esse translatam constabit. »

L, 3 pr., Quando ex facto Int., XXVI, 9.

Lilir. XII. » Inchoatis lit bus actiones novavit. » Fi: Val. .203.
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consensuelle d'une seconde espèce de novation, qu'il ne carac-

térise pas, mais qui ne peut être que la novatio necessaria

des interprètes. La doctrine de Papinien s'explique aisément,
si l'on se rappelle que ce jurisconsulte est le premier peut-
être qui ait admis la possibilité de nover en changeant l'objet
de l'obligation, en stipulant par exemple au lieu du fonds Cor-

nélien, la valeur de ce fonds (51 ). Du moment où le changement

d'objet n'était plus incompatible avec l'idée de novation, on

pouvait songer à voir dans la lilis contestatio une forme de la

novalion, puisque la différence pratique la plus sensible entre

ces deux actes avait disparu. La doctrine de Papinien prévalut

probablement sous les empereurs chrétiens : Justinien. dans

une constitution de 551, dit expressément que l'obligation ori-

ginaire est novée par l'action judicati (52).

217. Celle discussion n'a qu'un intérêt théorique, parce que
les Romains ne semblent pas avoir tiré du rapprochement de

la litis contestalio et de la novation de conséquence pratique.
Il ne faut donc pas chercher à expliquer, comme le fait

Keller, par l'idée de novalion quelques-uns des effets de la

litis contestatio (53). Une telle explication est contraire à la

marche naturelle du droit romain qui ne procède jamais de

l'abstrait au concret. La théorie de la novatio necessaria

résulte d'une vue d'ensemble des effets de la litis contestatio

reconnus depuis longtemps; mais ceux-ci n'ont, pas été dé-

duits d'un principe abstrait.

218. Du reste les partisans de la novatio necessaria sont

forcés de reconnaître qu'il y avait entre la litis contestatio et

la novalion des différences considérables. Voici celles qui sont

signalées par les textes (34).
1" La litis contestatio n'anéantit pas complètement l'obliga-

tion dont l'élément naturel survit (55) : au contraire l'effet

31. L. 28, De nov., XLVI, 2. Cf. Accarias. Précis, II, p. 871.

32. L. 3, C, De usur. rei jud., VII. 54.

33. Belhmann Holhveg, qui n'admet point la théorie de la novatio necessaria,

ramène cependant tous \e> effets de la lilis contestalio à l'idée générale de no-

vation. Boem. Civilpr., II, p. 525.

34. Keller, Litis Cont-, p. 98. Cf. Accarias, Précis, II, p. 871 ; Bekker, Aktio-

nen, II, p. 181, note 22.

35. L. 8 §3, De fid., XLVI, 1
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extinctif de la novation n'est pas moins absolu que celui du

payement (56).
2° La litis contestatio peut opérer l'extinction du droit porté

en justice sans donner naissance à un droit nouveau (57),

tandis que l'effet extinctif et l'effet obligatoire sont intime-

ment liés dans la novation (58).

5° A l'inverse, il est possible que la litis contestatio n'ait

qu'un effet obligatoire, par exemple au cas de condamnation

injuste (59). S'il n'y a pas de dette à éteindre, la stipulation

faite novandi causa ne donne pas en général naissance à une

obligation et il ne s'opère aucune novation (40).
4° L'étendue de l'effet obligatoire dans la litis contestatio

est tout à fait indépendante de l'étendue du droit déduit in

judicium (41), au lieu que dans la novation le montant de la

nouvelle obligation est exactement égal au contenu de l'an-

cienne, si bien que l'excédent, s'il y en a, peut être réclamé

par l'action du contrat originaire, qui reste efficace dans celte

limite (42).
5° La lilis conlesia/io envisagée dans son effet obligatoire

trouve une sanction très énergique dans Yaclïonjudicati, action

d'une nature toute spéciale (45); au contraire la nouvelle obli-

gation, dans la novation, est garantie par une action ordi-

naire, le plus souvent par l'action ex stipulai» (44).
6° La litis contestalio n'éteint pas, comme la novatio, les

privilèges attachés à la créance déduite in judicium ; c'est la

seule différence que mentionne Paul dans le passage, où il

établit une antithèse entre ces deux actes juridiques (45).
1" La litis contestatio laisse subsister les droits de gage el

d'hypothèque, qui garantissaient la créance portée en

30. L. 21 g 3, De ami. leg., XXXIII. 1 ; L. 31 g 1, De nov., XLVI, 2.
37. Gaius, IV, 123.
58. Gaius, III, 170 el 179; L. I, De nov., XLVI, 2.
39. L. 27, De rejud., XLII. 1.
40. Accarias. Précis, II, p. 087 ; Maynz, Cours, II, p. 309.
il. Gains. IV, 131.
12. L. 50 g 7, De verb. obi., XLV, 1. Cf. L. I g 1, De usuris, XXII. 1.
43. L. 3 g II, De peculio, XV, 1.
il. L. 4g 1, De usuris, XXII, 1.

15. L. 29, De nov., XLVI. 2. Cf. L. 22, De tut. et rat. dislr., XXVII, 5.
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justice (46), tandis qu'ils s'éteignent au cas de novation (47).
8° Les créanciers du défunt, qui ont poursuivi l'héritier,

peuvent encore demander la séparation des patrimoines contre
lui ; ilsne le pourraient plus, s'ils avaient stipulé de lui novau-
di causa (48).

9° L&litiscontestatio n'arrête pas le cours des intérêts (49).
au lieu que, si l'obligation étaitproductive d'intérêts, ils cesse-
raient d'être dus à partir de la novation (50).

10° La demeure du débiteur n'est pas purgée par la litis con-

testatio, tandis qu'elle léserait au cas de novation (51).
Les cinq dernières différences se rattachent à ce principe

d'équité rappelé par Paul, qu'un créancier ne saurait voir sa

position empirée parce qu'il a agi en justice (52). Dans la no-

vation, le créancier peut exiger, s'il le veut, le maintien des

garanties accessoires; il n'y a donc aucune injustice à attri-

buer à cet acte juridique un effet extinctif absolu. Au con-

traire, il aurait été souverainement inique d'appliquer celte

règle à la litis contestatio, puisque le créancier n'est pas
libre ici de faire des réserves semblables et qu'il ne peut, s'il

n'est pas payé, obtenir satisfaction que par des poursuites
udiciaires (55).

SECTION VII.

L'EFFET EXTINCTIF DE IA LITIS COSTESTATW DANS LE blïfHT HE .ll'STINIEV

219. Le principe de l'autorité de la chose jugée répondait

aux besoins qui avaient donné naissance à la règle Bis de

40. L. 13 g 4, De pign. el hyp., XX, 1.

47. L. 11 g 1, De pign. act., XIII, 7; L. 18, De nov., XLVI. 2. - L. un., C.

Etiam ob chiroqrapli-, VIII. 27.

48. L. 7, De sep., XLII, 0.

49. L. 35, De usuris, XXII, 1.

50. LL. 18 et 27, De nov., XLVI, 2.

51. L. 8 pr.: L. 14 pr., eod.

52. « Non solet deterior conditio fieri eorum, qui litem contestati sunt, quam

si non, sed plerumque melior. » L. 80, De reg. jur.. L. 17, Cf. L. 87, eod.;

I. 29, De nov., XLVI, 2. .

55. Paul. « Defensor tuloris condemnatus non auferet privilegium pupilli;
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eadem re ne sit actio ; en même temps il n'avait aucun des

inconvénients qu'entraînait la règle de l'effet exlinctif de la

litis contestalio. On comprend donc que celle-ci soit peu à peu
tombée en désuétude et que dans la décadence générale qui
atteint le monde romain au v* et au vie siècle, on soit arrivé à

n'en plus guère reconnaître les conséquences. Toutefois si le

principe élait presque oublié, certains de seseffets subsistèrent

et ne furent supprimés que par Juslinicn ; c'est seulement au

règne de ce prince que l'on doit rattacher la disparition défi-

nitive de la règle Bis de eadem re ne sit actio (54).
220. Dans la procédure formulaire, la théorie de laconsom-

mationde l'action présentait surtout intérêt, quand le deman-

deur avait succombé par plus petitio, quand son échec avait
été amené par une exception dilatoire ou quand l'instance
s'était trouvée périmée; or, sous Justinien, dans ces trois

hypothèses, l'action qui a été intentée est si peu éteinte qu'elle
peut êlre reprise à nouveau et poursuivie avec succès.

1° L'empereur Zenon décida que le créancier à terme, qui
agirait ante diem, serait obligé de laisser s'écouler le double
du temps qu'il eût dû altendre avant de poursuivre son débi-
teur; mais il suppose si peu que le créancier ait perdu le
droit d'agir qu'il l'astreint avant de renouveler son action, à
rendre au débiteur les frais des premières poursuites (55).
Justinien compléta les réformes de Zenon, en matière de plus
petitio, et porta au triple les restitutions à l'aire par le créan-
cier (56). Il ajoute dans ses Inslilules, après avoir exposé
d'après Gaius l'ancienne théorie de la plus petitio et les consé-

neqne enim sponte cum eo pupillus contraxit. » L. 22, De tut. et rat. distr.,
XXVII, 3.

Marcien. « Qui judicium dictaverunt heredi, separationem quasi hereditarii
possunt impetrare, quia ex necessitale hoc fecerunt. » L. 7, De sep., XLII, 0. Cf.
Keller, Lilis Cont., p. 99.

54. Keller, Litis Cont., p. 109; Savigny, System, g 258, VI. p. 25; Kriiger,
Consumption, p. 204 et s.; Iietlimann-Hollweg, Roem. Civilpr., III, p. 259: Ac-
carias, Précis, 11, p. 909.

55. « Et vel hoc tempore elapso non aliter agat, nisi impensas prioris conven-
tionis, per illamcalliditatem oriundas, adversaiïo persolverit. » L. 1 C De plus
pet., III, 10.

50. L. 2, C. eod.
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quences qu'elle entraînait: Sed. hoec quidem antea in usu

fuerant (57).
2° Il procède de même à l'égard des exceptions dilatoires :

il rapporte, d'après Gaius, les effets qu'elles produisaientaulre-
fois ; puis, dans le paragraphe suivant, il dit : Hodie autem

non ita stricte hoec procedere volumus (58).
5° Enfin, dans le droit de Justinien, la péremption d'in-

stance n'a d'autre conséquence que d'anéantir la procédure (59);
elle ne se combine plus avec l'effet exlinctif de la litis contes-

tatio et laisse intact le droit, si bien que le demandeur peut

reprendre ensuite son aclion qui ne sera prescrite qu'au bout

de quarante ans à compter du dernier acte de procédure (00).
Justinien en outre a supprimé par sa constitution de 551

l'effet libératoire de la litis contestatio à l'égard des fi léju^seurs
et des correi promittendi, qui élait encore une conséquence
de la règle/hs de eadem re ne sit actio (61).

Enfin les commissaires de Justinien, en rédigeant le § 5, De

exceptionibus (IV, 15) aux Instilules, d'après leg l(J6ducom-

menlaire IV de Gaius, ont omis l'exception rei in judicium

deductoe, qui était mentionnée par ce jurisconsulte (62), de

même qu'ils ont elfacé toute trace de celte exception dans les

Pandecles.

Ces divers arguments nous semblent démontrer delà façon

la plus évidente que le principe de l'effet extinctif de la litis

contestatio a irrévocablement disparu sous Justinien et

57. Inst. De act., IV, 0, g 33. Théophile dit de même : « ai/à zyv--jp.ii r.iïai

f,-/ iv noi.izsic. -àTÔIJpluspelilionum.il Theopliili Puiajdirasis.ià. Reiiz, II, p. 832.

58. Inst. De except., IV, 15, g 10. Thétf^le, après avoir rappelé les anciens

effets des exceptions dilatoires, a|oule, comme plus haut : « i//i TSÛTX pi* TO

nul'/.ioj. » Theopliili Purajdirasis.ùd. lieitz, II, p. 881.

59. L. 13 g 1, C. De judiciis, III, 1. Cf. Accarias, Précis, II, p. 909.

00. L. 1 g 1, C. De ami. cxc, VII, 40.

61. L. 28, C, De fid., VIII, 41.

02. « Et siquidem imperio conti-

nemi judicio actum tuent, sive in

rem, sive in personam... postea nihilo

minus ipso jure de eadem re agi po-

test, et ideo necessaria est exceplio

rei judicata? vel in judicium deducta?. n

Gaius, IV, 106.

a Ilem, si judicio lecum actum fue-

rit, sive in rem, sive in personam, ni-

hilominus obligatio durât, el ideo ipso

jure de eadem re postea adveisus le

agi polest ; sed debes per exceptioiiem

rei judicata? adjuvari. » Inst. De exe..

IV, 13, § 5.

13
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que c'est le jugement seul désormais qui éteint l'action (65).
221. Il y a toutelois quelques auteurs qui pensent que la

litis contestatio a conservé même après Justinien son ancien

effet extinctif (64). Ils se fondent surtout sur la présence dans

le Digeste de textes relalifs à la consommation de l'action.

Mais l'insertion de ces lextes est le résultat d'une méprise, et

d'ailleurs beaucoup d'entre eux peuvent s'expliquer indépen-
damment de l'effet exlinctif de la litis contestatio (65) : la

preuve en est que, si nous étions réduits à ces seuls textes et

si nous n'avions pas les Institutes de Gaius, il nous serait
aussi impossible qu'aux commentateurs des xvi% xvn* et

xvine siècles de nous rendre compte de la théorie de la con-

sommation de l'action.

03. riethmann-Holhveg, Roem. Civilp., III, p. 259.
Ci. Bekker, Consumption, p. 12; VVieding. Libel/pr.. p. 400 et :

03. Cf. Kriiger, Consumtion, p. 211.



CHAPITRE \.

Des effets de la M.ITÊS COXTEfiTATIO, lorsque les parties
ont été représentées en justice.

222. Dans la procédure primitive de llome, la représenta-
tion judiciaire n'était pas admise, les solennités de la legis
actio ne pouvant être accomplies que par les parties en per-
sonne (I). L'introduction du système formulaire permit aux

plaideurs de se faire représenter en justice. Voici comment

on procédait ; on insérait dans Yintentio de la formule le nom

du dominas, comme s'il eût dû agir lui-même; mais, dans la

condemnatio, on substituait à ce nom celui du représen-
tant (2). Cette rédaction ne faisait qu'exprimer ce qui avait

eu lieu lors de la lilis contestatio : la formule avait élé accep-
tée par le représentant; les obligations, qui dérivaient du ju-

dicium acceptum, avaient donc pris naissance au profit ou à

la charge exclusive de celui-ci. En combinant l'effet obliga-

toire de la litis contestatio avec son effet extinctif, on arrive

à résumer ainsi l'influence de la litis contestatio en notre ma-

tière : « Le judicium acceptum dessaisit le mandant, en même

« temps il saisit le mandataire, il le constitue dominas U-

« /<.s (3). »

Le mandat in litem ne s'opérait donc à Home que par un

véritable transport de l'action à poursuivre sur la tête du

représentant ; la régie Nemo aliciio nomine légère agere po-

1. a Cuin olim, quo tempore legis actiones in usu fuissent, alieno noiniue

agere non liceret, praterquam ex certis causis. » Gaius, IV, 82.

2. <i Qui autem alieno nomine agit, intentionem quidem ex persona domini

sumit, condemnationem autem in suam personam convertit. » Gaius. IV, 80.

3. Gide, Études sur la novation, p. 279.
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test (4), exigeait en effet qu'on mit le représentant à même

d'agir en son propre nom (5).
La première section de ce chapitre va être consacrée à

l'étude du dominium lilis et de ses conséquences ; dans la

seconde, on essayera de déterminer l'influence du mandat in

litem sur l'effet extin-ûlif de la litis contestatio.

SECTION PREMIÈRE.

llU DOMIMUlt LITITS.

223. La constilution d'un mandataire in litem n'ôlaitpas à

Rome un acte juridique ayant par lui-même un caractère et

des effets propres : c'était l'exécution d'un contrat antérieur,

soit vente ou donation, soit mandat. Dans le premier cas, le

procurator était un ccssionnairc : il gardait pour lui le béné-

fice ou supportait les conséquences de la condamnation ; d'où

la qualification de procurator in rem siiam. Dans le second

cas, au contraire, c'était un simple mandataire (procurator in

rem aliénant), qui. une fois la sentence rendue, faisait passer

par un nouveau transfert les effets de celte sentence au protit
ou à la charge du mandant.

Que le procurator in litem soit un mandataire ou un ces-

sionnaire, on peut toujours dire de lui : condcmnationem in

suam personam convertit, et la lilis contestatio opère ainsi

toujours le transport sur sa tète du droit en litige ; elle le

rend dominas litis (6). Il y a toutctois pour les conséquences
de ce dominium litis à tenir grand ^compte de la distinction

4. L. 123 pr., De reg. jur., L, 17. — Inst. De Us per quos ag.poss., IV. 10, pr.
5. L. 11 pr., De doli mali et met. exe, XLIV, 4.
0. Maccr. « Meminisse oportet. quod procurator hte contestata dominus litis

efûcilur. • L. 4 g 3, De appel/., XLIX, 1.
Xcralius. « Litis contestatione res procuratoris fit, eam que son jam quodam-

modo nomine cxsequitur. » L. Il pr., Dedoli mali et met. cxc, Xl.lV, 4.
Constantin. 519. « l'rocuratoribus coustitiitis, et post contestatam litem

dominis efl'eclis... i>JL. 22, C. De procur., II, 13. Cf. L. 25, eod.; L. 1, C. Th. De
cognil., II, 12.
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qui vient d'ôtre rappelée entre le procurator in rem suam et

le procurator in rem aliénant.

224. La maxime Procurator lite contestata dominus litis

efflcitur, signifie que pour tout ce qui concerne l'instance

c'est le procurator in litem seul qui doit êlre piis en consi-

dération; c'est lui qui est la partie en cause (7). Il a une in-

fluence directe sur toutes les obligations crééespar la litis con-

testatio : leurs conditions de validité comme leurs effets

s'apprécient dans sa pet sonne. Voici les principales consé-

quences de cette maxime.

1° La lilis contestatio confère au procurator in litem le

droit de se faire remplacer par un aulre mandataire (8), ce

qui lui était interdit auparavant par la règle Procuralorem

alium procuralorem facere non posse (9). Cette substitution,

bien entendu, ne peut s'opérer que par une translatif judicii
accordée cognila causa.

2° La litis contestatio rend le droit du procurator in litem

irrévocable et transmissiblc. Cetle règle toutefois comporte
certaines restrictions. Elle s'applique sans difficulté au

procurator in rem suant. : il est tout naturel que son droit soit

irrévocable (10) el transmissible (11), puisque, suivant une

opinion fort accréditée (12), il l'était déjà auparavant. Ellene

peut au contraire être étendue au procurator in rem aliénant

que sous toutes réserves. D'une part, celui-ci cesse de pouvoir
être révoqué ad nuluin; mais ses pouvoirs peuvent toujours

7. Miihlenbruch. Cession, p. 53; Bethmann-IIolhveg, Roem. Civilpr., Il,

p. 428, note 101.
8. Ulpien. a Ouamquam enim vulgo dicatur, procuratorem ante litem con-

testatam facere procuratorem non posse... » L. 8 g 3. Mandait XVII. 1.

Alexandre Sévère. 229 « Ipsi etiam tutores et curalores post lili- contesta-

tionem a se l'actam, ad exemplum procuratorum, qui lilem conti stali sunt, dare

proenratores non prolrbeutur. » L. 11, C. De procur., II. 13. Cf. L. 1. C. 'th..

De cognit., II, 12. — llûlilenbruch, Cession, p. 55.

9. L. 4 g 5, De appell., XLIX, 1.

10. LL. 25 et 55, De procur., III, 3.

11. Justinien. 528. a Illam subiilem observalionem arnputnmus, per quam

donalionis tiiuln cessiones actionum accipienles non aliter eas suis leansmitteie

heredibus polerant, nisi litem ex lus contestati es-ei.t... » L. 53, C. De don.,

VIII, 54.
12. Gide, Éludes sur la novalion. p. 2i5. Contra [Ïetliinanii-Ilullweg, /i»-»i.

Civilpr., II, p. 448.
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lui être retirés pour de justes motifs appréciés par le magis-

trat (15). D'autre part le mandat in litem ne cesse, ni par la

mort du mandant ni par celle du mandataire (14). Sur ce

dernier point toutefois une constitution de Théodose II et de

Valenlinien III de 424 vint modifier la législation existante :

les empereurs déclarèrent que le mandat s'éteindrait à l'ave-

nir par la mort du mandataire (15).

5" Le dol commis par le procura/or in litem après la lifts

contestaiioneuldoimcr naissance à une exception de dol (16) :

il est de toute justice en effet que le mandant soit responsable

du choix de son mandataire et que les conséquences du dol

commis par ce dernier se réfléchissent contre lui. S'il s'agis-

sait d'un procurator in rem suam, on pourrait même lui op-

poser le dol qu'il auiait commis avant l'introduction de l'ins-

tance (17); mais le défendeur, le débiteur cédé dans l'espèce,

serait déchu, à partir de la lilis contestatio, du droit d'op-

poser au procurator in rem suant le dol du cédant (18).

4" Quand l'instance où est intervenu un représentant est

suivie jusqu'au jugement, la sentence qui la termine doit, à

peine de nullité, être rendu pour ou contre le procurator in

15. Paul, n Ante litem contestatain libéra poteslas est vel niutandi procura-

toris, vel ipsi domino judicium accipiendi. » L. 10. De procur., III. 5.

Ulpien. « Posl litem autem contestatam reus, qui procuratorem dédit, mutare

quidem eum... potest, causa lainen prius cognita. » L. 17, eod.

14. Julien. 303. o Nulla dubitatio est. post caussam in judicio publicalain,

utpote dominum lilis procuratorem eflectum, eliam post excessum ejus, qui
defeiisionem niandaverat. posse inchoatain litem jurgiumque linire: quippe
cum et procuratorem posse eum instituere et adheredes suos inchoata transmit-

tere, veteres juris voluerunt cunditores. » L. 1, C. Th.. De coqnit., II, 12, Cf.

L. 23, C. De procur., II, 13.

15. a Si lile conteslata procuratorem vel cognitorem, qui litis minister est

ordinatus, mori contigerit, minime ejus quierantur heredes. neque supervacua
domino caussa? laboris occasio protcudatur, sed statim ad eum migrent omnes,

qui dominus caussa' fuerat, actiones. » L. 7 pr., C. Th. De cognit., II, 12.

10. fleralius. a Si post litem contestatam dolo quid l'ecerit [procurator], an

exceptio eo nomine in judicium objicienda sil, dubitari potest, quia litis contes-

tatione res procuraloris lit, eainque suo jam quodammodo nomine exsequitur. »

L. 11, De doli mali el met. exe, XLIV, 4. Cf. L. 4 g 18, eod. — Miihlenbruch.

Cession, p. 72.
17. L. 4 g 18, De doli mali et met. exe, XLIV, 4.
18. Gide, Eludes sur la novalion, p. 307. Contra Miihlenbruch, Cession g 00,

p. 593; Vangerow. l'andehfen g 375. III. p. 115; VYiiidscueid.y'WeÂVen g 352,

II, p. 207, note 5.
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litem (19) ; les fermes de la formule enjoignent en effet au

judex de condamner ou d'absoudre le mandataire et non le
dominus.

5° La sentence étant prononcée au nom du procurator in

litem, l'action judicati qui en découle ne peut appartenir
qu'à lui. Ce résultat, qui élait parfaitement équitable, quand
il s'appliquait à un procurator in rem suam, était contraire
à l'intention des parties, lorsqu'il s'agissait d'un simple
procurator in litem. Le préteur dut s'efforcer de faire préva-
loir cette volonté et il fut d'autant moins gêné dans cette
tâche que l'action judicati, comme la théorie de la repré-
sentation, était son oeuvre.

S'agissait-il d'un cognilor, il se refusait à lui donner l'ac-

tion judicati ou à la délivrer contre lui; mais il la faisait pas-
ser activement et passivement sur la tète du dominus (20). Il

eût été en effet déraisonnable de donner à un simple manda-

taire du demandeur, qui n'avait pas qualité pour recevoir un

payement (21), le droit de poursuivre l'exécution du jugement,
ou de contraindre à un payement le mandataire du défendeur,

qui n'avait peut-être pas entre les mains les fonds nécessaires.

Il n'y avait pas besoin ici de causoe eognitio, puisqu'on ne fai-

sait que se conformer à une disposition formelle de l'Edit (22).
L'action judicati étant donnée directement au dominus ou

contre lui, c'était celui-ci et non le cognilor, qui devait four-

nir une caution, la caution judicatttm solvi(2ô).
L'aclor uiiiversitatis était assimilé au cognilor : l'action

judicalilui était refusée et était donnée pour ou contre la per-

19. L. 1, C. De sent, et inlerl., VII, 45.

20. Paul. Lib. LXXIV ad Edictum. a Cognitore enim interveniente, judicati
actio domino vel in dominum datur. » /'Y. Val., 517. Cf. Paul. Sent., I, 2, g 4.

21. L. 86, De so/ut., XLVI, 3.
22. L. 7 pr., C. Th. De cognit., II, 12. Cf. Bethmann-IIollweg, Roem.

Civilpr., II, p. 439. — Bekker [Consumplion, p. 152) pense que l'action judicati
ne compélait pas de plein droit au dominus en cas d'intervention d'un cognilor,
mais qu'il y avait une eognitio causoe. Il s'appuie surtout sur un texled Ulpien

(L. 28, De procur., III, 5), qui, suivantlui.se serait référé primitivement au

cognitor, mais c'est là une pure conjecture que rien ne justifie. Cf. Ilethmann-

Ilolhveg, op. cit., II, p. 445, note 148.
23. Paul. « Ad defendendum cognitore constituto, dominus, non cognitor,

actori judicatura solvi satisdare cogendus est. i>Fr. Vat., 317.
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sonne morale qui devait de son côté fournir la caution judi-

catum solui (24).
Pour le procurator, au contraire, on s'en tint rigoureuse-

ment au principe ; les obligations ciéécs par le judicium acce-

ptum étant nées au profit ou à la charge du représentant, ne

pouvaient avoir été acquises au dominus ou contre lui (25). A

l'époque où le préteur admit la représentation judiciaire, on

entendait par procurator le procurator omnium rerum d'un

absent. Il étût naturel de faire rentrer dans les fonctions de

ce mandataire général l'exercice de l'aciion judicati ou la

défense à celle action, quand elle était la conséquence d'un

procès soutenu par le représentant. Le procurator omnium

rerum avait-il à celte occasion fait ou reçu un payement, on

procédait à cet égard comme pour les autres recolles et dépen-

ses faites pour le compte du dominus (26). Si au contraire

l'action judicati n'avait pas encore été exercée avant la fin

du mandai, elle devait être cédée au dominus ou prise par lui

à sa charge, suivant les règles ordinaires du mandai (27).

Le préteur traita de même le représentant judiciaire consti-

tué sans formes, le simple procurator in litem. Celui-ci devait

de même, quand il se présentait pour le défendeur, fournir

la caution judicatum solvi parce que l'action judicati était

donnée contre lui (28).
Les règles posées dans l'Édit perpétuel nc'furent jamais aban

données (29); mais le préleur fut amené par les besoins de la

pmtique à se relâcher de la rigueur des principes el à donner

l'action JKth'caa'au dominus ou contre lui. Il procédait, il est

24. L. 0 g 5, Quod cujus un.nom., III, 4; L. 4 g 2, De re jud., XLII, 1. Cf

Belhmann-llollweg, Boem. Civilpr., II, p. 440.

25. Paul. « Intervenieiite vero procuratore, judicati actio ex edicto perpetuo

ipsi et in ip-mm, non domino vel in domiuum, conpetit. » Fr. l'a/., 517.

20. L. 40 gg 4-0, De procur., III, 3.

27. L. 45 pr. et g 5, Mandati, XVII, I ; L. 49 g 2, De acq. poss., XLI, 2.

28. Paul, n Cum vero procurator defensurus inlervenit, non dominus, sed

procurator judicatum solvi salisdare conipebitiir. Quoe satisdatio adeo neces-

saria est, ut eain remitti non posse, etiainsi apud acla procurator conslituatur,
divus Severus consliluerit. » Fr. l'ut., 517.

29. Paul, a Iuterveniente vero procuratore, judicati actio ex edicto perpe-
tuo... ) Fr. Val., 317.
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vrai, à une causoe cognitio. Cette réforme, qui était déjà accom-

plie du temps de Papinien, s'appliqua principalement au pro-
curator proesentis, cVt-à-dire au mandataire d'une personne
présente consiitué sans formes (50). Leprocurator du deman-
deur n'avait aucun intérêt à ce que l'action judicati lui fût

donnée: le préleur paralysait à l'aide d'une exception, s'il y
avait lieu, l'action judicati, qui élait née sur la tête du repré-
sentant et accordait au dominus une action utile (51). Le

dominus n'avait ainsi aucune action directe naissant en sa

personne ; on ne violait donc pas le principe qu'on ne peut
rien acquérir per exlraneam personam. A l'inverse, il élait de

toute justice que le procurator du défendeur pût se soustraire

à l'action judicati, comme à un payement, et renvoyer le

créancier à poursuivre le débiteur (32).
Il en était tout autrement du procurator absentis, que ce

fût un mandataire général ou un simple procurator in li-

tem (55) : d'une part, le demandeur absent ne pouvait préten-
dre exercer l'action judicati; d'autre part, il était impossible
de poursuivre l'exécution de la condamnation contre l'absent ;

le représentant d'ailleurs, en fournissante caulion judicatum

solvi, s'était engagé à en acquitter le montant au créancier.

La situation du luteur ou du curateur avait la plus grande

analogie avec celle du procurator omnium rerum d'un absent.

Quand le tulcur ou le curateur avait figuré dans un procès

pour le compte del'incapable, la sentence était rendue au nom

du représentant et l'action judicati prenait naissance à son

30. Papinien. a Quoniam praesentis procuratorem pro cognitore placoit
haberi. domino causa cognita dabitur et in eum judicati actio. » Fr. Val., 351.

Toutefois en cas d'insolvabilité du dominus, le procurator avait intérêt à

exercer l'action jWico/i'alin de recouvrer ses déboursés. L. 30, De procur..111, 3.

31. Ulpien. « Si procurator meus judicatum solvi salis acceperit, mihi ex

stipulatuaclio ulilis est, sicuti judicati actio mihi indulgetur. » L. 28, Deprocur.,

III, 3. Cf. Miihlenbruch, Cession, p. 09; Bethmann-Ilollweg, Roem. Civilpr., II,

p. 443; Gide, Éludes sur la novalion, p. 300.

32. Paul. « Plautius ait procuratorem damnatum non debere conve.iiri, nisi

aut in rem suam dalus esset, aut obtulisset se, quum sciret cautum non esse,

omnibus placuit. » L. 61, De procur., III, 3. Cf. L. 4 pr., De re jud., XLII, 1

33. Papinien. « Procurator absentis, qui pro domino viiiculuin obligation!

suscepit, onus ejus frustra récusât, et ideo nec judicati actio post condem

natum procuratorem in dominum datur, aut procuratori, qui vicit. denegatur. »

Fr. Vat., 352.
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profit ou à sa charge.A la fin de la tutelle, cette action était

transportée au pupille ou à ses héritiers (34). Plus tard, elle

fut donnée directement au pupille ou contre lui sous forme

d'action utile (55).
Du temps d'Ulpien et de Modestin, la notion du procurator

proesentis s'était singulièrement élargie : on entendait par

là tout mandataire in litem, dont la constitution était cer-

taine (50). Quant à la causoe cognilio, qui devait précéder
la délivrance de l'action judicati utilis, il semble qu'on doive

la regarder avec Miihlenbruch (57) comme une pure forma-

lité, si bien qu'UIpien a pu dire que le dominus acquiert l'ac-

tion par l'intermédiaire du procurator (58).

A l'époque de Justinien, la transformation était accomplie
et l'action utile donnée au dominus était depuis longtemps

complètement semblable à celle qu'il aurait acquise, s'il

eût agi en personne.
6° Le procurator in litem a le droit d'appeler de la sentence,

puisqu'elle est rendue contre lui (59). Le délai d'appel varie

suivant qu'il s'agit d'un procurator in rem suam ou d'un

procurator in rem aliénant : il est de deux jours dans le pre-
mier cas, de trois dans le second (40). La faculté donnée au

procurator n'enlève pas, bien entendu, au dominus le droit

d'appeler lui-même (41).

34. Papinien. a Sententia dicta judicati transfertur ad pupillum actio... u
L. G. Quando ex facto lut.. XXVI. 9.

35. Antonin Caracalla. 213. a Juli.ina. cujus tibi curatores condemnati sunt.
si vicesimum quintum aiinum oetalis egressa est, actio judicati utilis adversus

ipsam bonaque ejus exercenda est. » L. 1. C. Quando ex facto tut., V, 39.

Ulpien. « Si tutor condemnavit, sive ipse condeinnatus est, pupillo et in

pupillum potius actio judicati datur. » L. 2. De adm. et per.. XXVI. 7.
30. Modestin. « Hoc enim casu, litteris ejus approbatis, velut proesentis

procuratorem intervenire intelligendum est. » L. 05, De procur., III, 5. Cf. L. 21,
Ra/am rem, XLVI, 8; L. un., C. De satisd., II, 57. — Gide. Études sur la
novalion, p. 284.

37. Cession, p. 09.

38. a Idem ergo dicendum erit, et si datus ad petendum procurator reo
déférente juraverit, dari mihi oportere; nain actionem mihi parit. » L. 9 g 0,
De jurcj., XII, 2.

39. Macer. .< Si procurator, qui judicio interfuit. victus sit. au ipse quoque
per procuratorem appellare possit videamus.... et ideo et per procuratorem
appellare potest. » L. 4 g 5, De appel!., XLIX, 1.

40. L. 1 g 12. Quando appell. est, XLIX, 4.
41. L. 4 g 2, De appell., XLIX, 1.
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Le dominium lilis ne confère en principe au procurator in
litem aucun droit de disposition sur l'objet du litige : il ne peut
ni recevoir un payement, ni consentir une novation ou un

pacte de remise (42). Si le procurator in rem suam est investi
de ces droits, il les tient non du mandat /// litem, mais de la

vente réalisée par la litis contesla/io. Du reste, à la fin de

l'époque classique, la litis contestalio n'est plus nécessaire

pour opérer le transfert de la créance sur la tète du cession-
naire : une simple denuniiatio suffit (45).

SECTION n.

DE L'EFFET EXTINCTIF DE LA LITIS C0XTESTAT10 EN CAS DTNTERVENTIO.N'

TE REPRÉSENTANTS.

225. La constitution d'un procurator in litem n'empêche

pas l'effet extinctif de la litis contestalio de se produire avec

toule son énergie. L'application de la règle Bis de eadem re

ne sit actio est subordonnée à la réunion de ces trois condi-

tions : identité d'objet, identité de cause, identité de personnes.
La dernière de ces conditions ne fait pas défaut : on sait en

effet que les Romains entendaient d'une façon assez large
l'identité des personnes et qu'ils regardaient le mandant el

le mandataire comme eoedein personoe (44).
Il n'y a pas à tenir compte ici de la distinction entre le pro-

curator in rem suant et le procurator in rem aliénant. D'une

part, les actions exercées par le procurator in rem suam

42. Paul. « Sed si tantum ad actionem procurator factus sil, conventio facta

domino non noeet, quia nec solvi possit. g 1. Sed si in rem suam datus sil

procurator, loco domini habetur; el ideo servandum erit pactum conventuni. "

L. 13, De paetis, II, 14. Cf. L. 80, De solut., XLVI. 5.
45. L. 3, C. De nov., VIII, 42. Cf. Gide, Etudes sur la novalion. p. 531.

44. Ulpien. « Hoc jure utimur, ut ex parte actoris in exceptione rei judi-
cata? ha? personoe continerentur, qua? rem in judicium deducunt ;inter hos erunt

procurator, cui mandatum est, tutor, curator furiosi vel pupilli, actor muni-

cipum; ex persona autem rei etiam defensor numerahitur, quia adyersus
del'ensorem qui agit, litem in judicium deducit. » L. 11 g 7. De exe. rei jud.,

XLIV. 2.
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avaient, à l'égard du dominus le même résultat que celles qui

étaient poursuivies par tout autre mandataire; et, d'autre part,

si le dominus avait déjà agi une première fois, le procurator

in rem suam se trouvait dépouillé de lout droit et il n'avait

d'aulre ressource que son recours en garantie contre le

cédant (45).
La seule question dont on se préoccupât, était de savoir si

le représentant avait été légitimement constitué. Elle recevait

une solution un peu différente, suivant qu'il s'agissait, du

représentant du défendeur ou de celui du demandeur: l'un

en effet procute à celui qu'il représente sa libération ; l'autre

au contraire dépouille celui pour lequel il intervient du droit

d'agir.

§ 1. Mandataires conventionnels du défendeur.

226. Il est un principe de bon sens, reconnu par toutes les

législations, et que Gaius formule ainsi: Naturalis, simul el

civilis ratio, suasil, aliénant conditionem nieliorem quidem,
ctiam ignorantis el invili nos facere posse, détériorent non

posse [ ÏG). L'application de ce principe à notre matière ne

fait aucune difficulté et de même qu'il est permis à un tiers

d'éteindre la dette d'autrui par un payement ou par une nova-

lion, toute personne peut procurer au débiteur sa libération

en faisant lilis contestalio avec son créancier (47 ). L'action

ainsi dirigée contre ce reptésenlant sans mandai ou defensor
est considérée comme une vérilable action de ea re, si bien

que le demandeur a consommé son droit d'ugir par la deduc-

lio opérée contre lui (48 ). Ce droit universellement reconnu

43. L. 4, De lier, vel act. vend., XVIII, 4.
40. L. 59, De ncg. grs1., III, 5.
47. Pomponius. i Sohnione vel judicium pro nobis accipiendo et inviti, et

ignorantes liberan possumus. » L. 25, Résolut., XLVI, 3.

Ulpien. « Si lilius quasi defensor p.nris judiciuin suscepeiit, et sit condem-
nalus, de in rem verso lenori palrem; naïuque filius eum judicio suscepto
liberavit. » L. 10 g 1, De in rem verso, XV, 4.

^48. Ulpien. a Adversus defensorein qui agit, litem in judicium deducit.» LL. 11
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à toute personne de défendre à l'action intentée contre un

tiers, à son insu et même malgré lui, se justifie par ce double
motif que la position du dominus ainsi libéré est améliorée et

que l'intervention du defensor soustrait celui pour lequel il
se présente, aux conséquences rigoureuses de l'indefen-
sio( 49).

227. S'agit-il d'un représentant avec mandat, d'un cognilor
ou d'un procurator, il est tout naturel que l'action dirigée
contre lui éteigne irrévocablement le droit du créancier, puis-
que la formule n'est délivrée que du consentement de ce der-
nier (50).

228. Le préleur, en permettant à toute personne de se

substituer ainsi au débiteur, veillait à ce que les poursuites

dirigées par le créancier contre ce tiers ne restassent pas
ineflicaces; il exigeait de tout représenlant la caution judica-
tum solvi, sans laquelle nul n'était considéré comme alienoe

rei idoneus defensor (51 ). Si le cognilor élait personnelle-
ment dispensé de cette obligation, c'est que le dominus devait

fournir la caution judicatum solvi à sa place ( 52 ).
229. La règle générale, qui impose à tout defensor l'obli-

gation de donner caution, s'explique aisément : le créancier,
en intentant son action contre un tiers, se dépouille du droit

de taire valoir plus tard sa créance contre le véritable obligé;
il est juste qu'il acquière en compensation la garantie de la

solvabilité du tiers, qui prend la dette à sa charge. Cette ga-
rantie ne peut résulter ici que de la prestation d'une caution,

parce que celui qui défend pour autrui, comme le remarque

§7, De exe. rei jud., XLIV, 2. — Cf. Bekker, Consumption, p. 141; Ilelh-

mann-llolhveg, Roem. Civilpr., II. p. 429.

49. L- 1, De ncg. gest., III, 5. ,
" ''

50. Cic.Pro Quiulio, 19, 20, 22.

51. a Ab ejus vero parte eum quo agitur, siquidem alieno nomine ali'iuis

intervenial, oinni modo salisdaii débet, quia neu.o aliéna? rei sine satisdatione

defensor idoneus intcllegitur : sed siquidem eum cognitore agatur, dominus

satisdare jubelur; si vero eum procuratore, ipse procurator. » Gaius, IV, 101.

Cf. L. 40 g 2, De procur., III, 3.

Ulpien. ci Delenderc, hoc est satisdare ;Jsic enim videtur defendere, si satisdet. »

L. 5§3, Jud.solvi, X..VI, 7. Cf. L. 03, De jud., V, 1.

52. Gaius, IV, 101; Fr. la/., 317.
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Paul, n'est jamais considéré comme riche, fût-ce même un

personnage consulaire (55).

§ 2. Mandataires conventionnels du demandeur.

230. Le principe de droit naturel, qui a été rappelé au

début du paragraphe précédent, exigeait que l'on restreignit
autant que possible la faculté de représenter le demandeur,

puisque exercer l'action d'une personne, c'est la dépouiller
d'un droit.

De là cette nouvelle conséquence du principe, à savoir que
l'intervention d'un tiers sans mandat reste inefficace à l'égard
du demandeur, dont le droit d'agir n'est jamais consommé

par une deductio in judicium opérée à son insu ou contre

son gré (54). Si parfois cependant il est dérogé à celte règle
el si l'on permet à un représentant d'agir à l'insu ou contre le

gré de la personne qu'il représente, ces exceptions se justifient

par l'une de ces deux circonstances, que l'intéressé est inca-

pable d'agir par lui-même ou qu'obligé de céder l'action, il

n'a pas réalisé cette cession.

251. Non seulement le droit romain repoussait toute inter.
vention d'un tiers sans mandat, mais il ne considéra long-
temps comme investi du droit d'opérer la deductio in judicium
que le. représentant constitué par acte solennel, le cognitor.
Lui seul peut consommer le droit d'agir du dominus, abso-
lument comme si celui-ci eût plaidé en personne (55). Ce

53. Paul, a Oui rem alienam défendit, nunquam locuples habetur. • L. 160,
De reg. jur.. L, 17.

Uljiien. a Is, qui suscepit dei'ensioneni. etsi locupletissimus est... » L. 51 g 2,
De procur., III. 5.

Paul. a... etsi consularis sit... n L. 52, eod.
Ulpien. «... non videtur defendere, nisi satisdare tuerit paratus. i L. 53,

eod.
54. Ulpien. « Sed ha?c ita, si mandato doniini procurator egit ; ceterum, si

mandalum non est. quum neque in judicium quidquam deduxerit, nec tu ea
comprobasli, qua? invito te acta sunt, tibi non pnejudicant. » L. 27 pr., De
procur., III. 3. Cf. L. 51. Dejud., V. I.

35. a Quod periculum non intervenil, si per cognitorem actum fuerit, quiade qua re quisque per cognitorem egerit, de ea non magis amplius actionem
habet quam si ipse egerit. » Gaius, IV, 98.

La 1. 22 g 8, Ralam rem, (XLVI, 8), parait s'être rapportée primitivement au
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pouvoir exorbitant s'explique par le caractère solennel de la
constitution du cognitor, qui ne laissait aucun doute sur les
intentions de la personne représentée et substituait complè-
tement le mandataire au dominus (56).

252. Une jurisprudence plus récente, négligeant la forme

pour ne s'attacher qu'au fond des choses finit par admettre à

plaider tout mandataire in litem qui pourrait justifier d'une fa-

çon quelconque de sa qualité. Voici quelles ont été à cet égard
les transformations successives de la législation romaine.

Le préteur commença d'abord par accorder une action à

toute personne qui voulait faire valoir le droit d'un tiers,

quand le défendeur y consentait. L'action ainsi exercée par
un représentant non autorisé n'étant point, consommée, le

défendeur était exposé à être poursuivi de nouveau (57). Mais

si le procurator ne pouvait assurer au débiteur sa libération,
il pouvait lui procurer l'équivalent d'une libération: c'était

la caution de ralo, par laquelle il s'engageait à le défendre

contre les poursuites ultérieures du créancier (58 ). Le pré-
teur finit par accorder à tout procurator, qui offrait caution

suffisante, la même formule qu'au cognitor et à contraindre

le débiteur à lier l'instance avec lui.

235. On a soutenu qu'à l'époque de Gaius l'action inten-

tée par le procurator ne consommait jamais le droit du

dominus (59). Ce jurisconsulte impose, en effet, à fout pro-
curator l'obligation de fournir la caution de rato, parce qu'il

cognitor. Keller, Litis Cont., p. 550, note 10; Kriiger, Consumtion, p. 90. Contra

Bethmann-Holhveg, Roem. Civilpr.,11, p. 433, note 110.

50. a Cum enim certis et quasi sollemnibus verbis in locum domini substi-

tuatur cognitor, merito domini loco habetur. » Gaius, IV, 97.

57. Gaius, IV, 98. — Toutefois le renouvellement de l'action, d'après Julien,

serait considéré comme un dol si l'intéressé avait profité d'une façon quel-

conque de l'action ainsi exercée à son insu. L. 74 g 2, De judiciis, V. 1.

La caution de rato ne pouvait être réclamée du représentant qu'avant la

litis contestatio; si le défendeur négligeait de l'exiger et laissait délivrer la

formule, il était déchu du droit de la demander. L. 40 g 5, De procur., III, 3.

58. ceProcurator vero si agat, satisdare jubetur ratam rem dominum habi-

turum: periculum enim est, ne iterum dominus de eadem re experiatur. •

Gaius, IV, 98.
59. Keller, Litis Cont., p. 330; Bethmann-Holhveg. Roem. Civilpr., II,

p. 433.
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serait à craindre, dit-il, que le dominus n'agit une seconde

fois contre le défendeur. L'cxislence d'un semblable danger

suppose forcément que le procurator n'a pas éteint le droit

de la personne qu'il représente. Quant aux textes antérieurs

à Gaius. qui semblent contenir une doctrine contraire à celle

que l'on veul faire prévaloir, on fait remarquer qu'ils appar-

tiennent à la compilation de Justinien et sont par suite sus-

pects d'interpolation.
Cette opinion, qui a été abandonnée par un de ses plus

illustres défenseurs (60), ne nous parait pas conforme à la

véritable pensée de Gaius, telle qu'elle nous est révélée par

les meilleures leçons du manuscrit de Vérone. Si Gaius, dans

le g 98, impose d'une manière générale à tout procurator

l'obligation de fournir la caution de rato, dans leg 84, il s'est

montré moins aflirmafif et il ne l'a exigée que dans la plupart
des cas (61 ). II y a donc quelques hypothèses où cette caution

n'est point nécessaiie et où, en conséquence, la deductio in

judicium se pioduit nonobstant l'intervention d'un procura-
tor. D'ailleurs Julien ne disait-il pas, avant Gaius, dans le

livre LAI de ses Digesta, que le dominus peut se voir repous-
ser ipso jure ou per exceplionem, quand c'est un verus pro-
curator, qui a agi pour lui auparavant (62 ) ?

Dans le livre LI de ce même ouvrage, Julien allait encore

00. Keller, Civilpr. g 61, trad. Capmas, p. 275, note 719.
01. « Procurator vero nullis certis verbis in litem substitnitur; sed ex solo

mandato et absente et ignorante adversario constituilur : quin etiam sunt qui
pulant eum qunque procuralorem vid?ii cui non sil mandalum, si modo bona
lide accédât ad negotiuni et caveat ratam rem dominum babiturum: quamquam
et ille, cui mandafum est, plerumque satisdare débet, quia sa-pe mandalum
initio lilis in obscuro est et poslea apud judicem ostenditur. » Gains. IV, 84.

02. " Si procurator judicium de hereditate ediderit. di inde dominus fundum
ex ea hereditate petierit, stipulalio ratam rem liabeii cominiltetur. quia, si verus

procurator fuisset, exceptio rei judicata 1. dominum siimmoveiet. Plerumque
autem stipulalio ratam rem haberi bis casibus cmmilletur, quibus, si verus
piocurator egisset, domino aut ipso jure, aut propter exceptioiiem actio inu-
tilis esset. » L. 22 g 8, Batam rem, XLVI, 8.

On a voulu substituer dans ce texte à l'expression verus procurator le mot
cognilor (Bethmann llollwig, Roem. Civilpr., II, p. 455, noie 110); mais cette
expression se rencontre tréqiumment à l'époque classique; elle a donc été
employée par Julien. Cf. Keller, Litis Cont-, p. 530, note 10; Krùger, Consum-
tion. p. 90.
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plus loin et il attribuait le même effet extinctif à la litis con-
testatio inlervenue entre le défendeur et un représentant sans

pouvoirs, mais dont les actes avaient été ratifiés par le domi-
nus (65). Gaius, dans le g Si-, rapporte l'opinion de quelques
jurisconsultes, qui regardaient comme un procurator le

negotiorum gestor, donl les actes avaient été approuvés par
le dominus ; Julien était sans doute du nombre de ces juris-
consultes novateurs (64).

254. Si, à l'époque de Gaius, le procurator in litem ne

peut opérer la deductio in judicium que par exception, on
lui reconnaît ce droit de la façon la plus absolue du temps
d'Ulpien (65).

Voici la marche qu'a suivie le préteur.
Lorsque le dominus voulait renouveler son action sons pré-

texte qu'elle était fondée en droit pur, tout en convenant

qu'il avait donné mandat à son représentant, le prêteur pro-
tégeait le défendeur à l'ai ie d'une exception de dol ou d'une

exception in factum (66). Cette pratique une fois établie, on

65. a Si te negotiis meis obluleris.et fundum nomine meo petieris, deinde ego
hanc pelitionem tuam ratam non habuero, sed inandavero tibi, ut ex integro
eundem fundum peteres, cïceplio rei judicata? non obstabit. » L. 25 g 2, De
exe. rei jud., XLIV. 2. Cf. Bekker, Consumplion, p. 150. Contra Keller, Lilis
Cont., p. 534; Betliuiann-ILilhveg. Roem. Civilpr., II, p. 434, note 117.

04. Nous n'invoquerons pas à l'appui de l'opinion que nous avons adoplée un
rescrit d'Aiilonin le Pieux de l'an ee 130 (L. 1, C. De procur., II, 13). Celte

constitution, dont il ne reste que quelques mots, semble plutôt se rapporter à

l'obligation générale qui incombait à tout mandataire de promettre ratam rem
dominum liabdurum; la généralité de ce lerme negolium indique qu'il s'agit
ici d'actes de gestion quelconques et non spécialement de la condi.ile d'un

procès. Keller. Lilis Cont., p. 321; lsethmaun-liollweg, Roem. Civilpr., II,

p. 434, note 117.
65. Lib. IV ad Edictum. a N'am et nocere constat, siveei mandavi, ut pacis-

ceretur, sive omnium rerum mearum procurator fuit; ut et Puteolanus libro

primo Assessoriorum scribit, quum placuit, eum etiam rem in judicium dedu-

cere. » L. 12, De paetis, II, 14.
Lib. IX ad Ediclum. s Ha?c ita, si mandato domini procurator egit;

ceteruin, si mandatum non est, quum neque in judicium quidquam deduxerit,

nec tu ea comprobasti... > L. 27 pr., De procur., III, 5.

Lib. LXXVad Ediclum. a Hoc jure utimur, ut ex parte actoris in exceptione
rei judicata? lue peisona? coiilincrei.lur, qua? rem in judicium deUucunt :

inter Los eriint procurator, cui mandatum est... » L. 11 g 7, De exe. rei jud.,

XLIV, 2. Cf. Keller, Lilis Cont., p. 523; Bethmann-Holhveg, Bicm. Civilpr., II

p. 430.
66. L. 74 § 2, De judiciis, V. 1.

14
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fut conduit à admettre que si le mandat était porté à la con-

naissance du défendeur de la même manière que la constitu-

tion du cognitor et si sa persistance jusqu'à la lilis contestatio

était assurée, il produirait un plein effet à l'égard du domi-

nus, c'est-à-dire que le droit de celui-ci serait consommé. Il

n'y a plus alors aucune raison d'imposer dans ce cas au

procurator la caution de rato. C'est ce qui a lieu lorsque le

procurator intervient pour une personne présente ( procura-

tor proesentis) et produit un pouvoir écrit (67), lorsqu'il a

été constitué par déclaration du dominus au greffe du proeses

provincioe ou des magistrats municipaux (procurator apud

acla factus) (68), lorsque la constitution du procurator est

contenue dans une requête adressée à l'empereur (69), et

enfin quand elle a été notifiée par lettre à l'adversaire ( 70).
La caution de rato n'est exigée qu'autant que le mandat est

douteux ( 71 ). Les jurisconsultes du ute siècle exposent ainsi

le droit en vigueur de leur temps: la litis contestalio inter-

venue entre le défendeur et le verus procurator réalise la

deductio in judicium et consomme par suite le droit du

demandeur. Ils ne se contentent pas d'admettre que le titu-

laire du droit puisse, avant toute instance, par un simple
mandat dépourvu de formes mettre un tiers en mesure d'in-

07. Papinien. «. Coin autem certum est, mandatum perseverare, id est eum

praîsens est dominus, satisdationis [de rato] nécessitas cessât. » Fr. ]'at., 333.
08. Paul. «... Apud acla constituto procuraton Inec satisdatio remitti solet. »

Fr. Val., 317.
Dioctétien et Maximien. 294-305. a Non est incerti juris eum, qui apud acta

factus est agentis procurator, non compelli ratam rein dominum habiturum

satisdare; hoc enim casu veluti pnesemis procuralorem intervenire intelli-

gendum est. » L. un., C. De snlisd., II. 57. Cf. Paul. Sent., I. 5 g 1.
09. Ulpien. « Ne satisdatio ratam rem dominum habiturum exigatur in bis,

qua? nomine ejus ageret, qui eum se fecisse procuratorem libello Principi
dalo professus est, prodest. E L. 21, Ratam rem, XLVI, 8. Cf. Paul Sent I
3gl-

70. Modestin. a Si procuratorem absentera dominus satisdatione relevare
velit, literas suas ad adversariuiu dirigere debebit, quibus signifiée', quem
adversus eum procuratorem, et in qua causa fecerit, ralumque habiturum,
quod eum eo actum sit. Hoc enim casu, lit ei is ejus approbatis, velut proesentis
frocuratorem intervenire intelligendum est. » L. 05, De procur., III.5. Cf. Paul.
Seul., I, 3 g 1.

71. Papinien. a Absenlis procuralorem satisdare debere de rato habendo,
recie responsum est. Mullis eniin casibus ignorantibus nobis mandatum solvi
potest, vel morte, vel revocato mandate. » Fr. Vat., 335.
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troduire une action efficace à son égard. Ils vont encore plus
loin: ils décident, avec Julien (72), que si l'action a été in-
tentée par un falsus procurator, c'est-à-dire par un negotio-
rum geslor, et que le dominus ratifie, cette ratification opérera
une deductio in judicium, qui rétroagira au jour de la litis
contestatio (75).

g 5. Mandataires légaux des parties.

235. Le mandat in litem ne résulte pas toujours d'un acte

de volonté de l'intéressé ; il peut êlre conféré par la loi.

Ainsi les tuteurs et curateurs sont autorisés à intenter les

actions des personnes, dont les intérêts leur sont confiés, et

à consommer par suite leur droit d'agir (74).
Il est difficile de préciser l'époque, à partir de laquelle les

tuteurs et curateurs ont été considérés comme les représen-
tants naturels des incapables et investis du droit de réaliser la

deductio in judicium. D'une part, Gaius assimile les tuteurs

et curateurs aux procura tores et il rapporte que l'Édit perpé-
tuel (75) leur imposait l'obligation de fournil la ^aution de

72. L. 25 § 2, De exe. rei jud.. XLIV. 2; L. 22 g 8, Ratam rem, XLVI, 8. Cf.

Gaius, IV, 84.
73. Papinien. a Si is, qui Stichum vel Damam, utrum eoruin ipse vellet.

stipulatus est, et ratum habeat, quod alteruni procuratorionomine Titius petit,
l'acit, ut res in judicium deducta videatur, et stipulationem consumit. . L. 00.

Depiocur., III, 3.

Ulpien. a Licet verum procuratorem in judicio rem deducere verissiuunn

est, tamen, etsi quis, quum procurator non esset, litem sit contestai us, deinde

ratum dominus habuerit, videtur rétro res in judicium rectc deducta. » L. 50,

De judiciis, V,l. Cf. L. 27 pr., De procur., III, 3.—L. 1, C.Quib res jud., VIL 50.

74. Paul, a Si tutor, qui tutelam gerit, aut curator l'uriosi prodigivc JUSJU-
randum detulerit, ratum id haberi débet; nam,... et agendn rem in judicium

deducunt. » L. 17 g 2, Dejurej., XII, 2.

Paul, n Tutor ad utilitatem pupilli... rem in judicium deducere polest. »

L. 22, Deadm.etper., XXVI, 7.

Ulpien. a Vulgo observatur ne tutor caveat, ratam rem pupillum habiturum,

quia rem in judicium deducit. » L. 23, eod.

Ulpien. «... Ha? personîe continerentur, qua? rem in judicium deducunt:

inter hos erunt... tutor, curator furiosi vel pupilli.... » L. 11 g 7, De exe. rei

jud., XLIV, 2.
75. a Tutores et curatores eo modo quo et procuratore* satisdare debere

terba edieti faciunt. » Gaius, IV, 99.
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rato. D'autre part, Julien, le rédacteur de l'Édit perpétuel,

semble considérer comme hors de doute que l'exercice de

l'action par un curateur doive exclure toute action ultérieure

de l'intéressé, à condition toutefois que le curateur ait fourni

la caulion rem furiosi salvamfore ( 76), mais il ne parle pas
de la caution de rato. De même Ulpien justifie par l'autorité

de Julien l'usage où l'on était de son temps de ne point exiger
la caulion de rato des tuteurs et curateurs ( 77). Quant à

considérer la doctrine de Julien comme une opinion isolée,
ainsi que le fait Keller, cela ne nous parait guère possible (78).

Si Gaius semble encore assujettir les tuteurs et curaleurs

à fournir dans la plupart des cas la caulion de rato, ce fait

s'explique par son respect pour des règles traditionnelles, qui

pouvaient être utiles dans bien des cas. La sécurité du défen-

deur exigeait que celui qui agissait comme représentant du

furiosus non seulement justifiât de celte qualité, mais encore

qu'il pût à ce titre consommer le droit de l'incapable ; ce qui
n'était possible qu'autant qu'il avait fourni la caution rem

pupilli salvam fore. Le défendeur se trouvait dispensé de

rechercher si le représentant offrait cette iaranlie (79), quand
on subordonnait pour ce dernier la possibilité d'agir à la pres-
tation de la caulion de rato. Gaius dit d'ailleurs que cetle

exigence résultait des termes de l'Édit, mais qu'on s'en écar-
tait toutes les fois qu'il n'y avait aucune incertitude sur la

capacité du représentant (80). De Gaiusà Ulpien, la situation
s'est modifiée et ce qui était l'exception csl devenu la règle ;
la caulion de rato n'est exigée des tuteurs et curateur, au
milieu du m' siècle, que s'il y a des raisons spéciales de
douter de leur qualité (81 ).

70. L. 7 g 2. De cur. fur., XXVII, 10. Cf. Bekker, Consumption. p. [58.
77. L 23, De adm. et per., XXVI, 7.
78. Keller, Lilis Cont., p. 541.
79. Dioctétien et Maximien. 287. a Si igitur tutor, qui pro lutelai'i officie

non caverat [salvam tutelain fore], judicio expertus est, adversus eum lata
senteutia juii luo ofliceie non potuit, nec ea, qme ab eo gesta sunt. ullam
linnilatvni oblinent. » L. 5, C. De tut. vel cur. q. satis non dedit, V, 42. Cf.
L. 4, C. In guib. cousis in inl., II, 41.

80. a Sed aliquando illis "-alisdatio remillitur. » Gains. IV, 99.
81. Ulpien. a Quid tamen, si dubitetur an tutor sit, vel an duret tutor, vel
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236. Les personnes morales avaient des représentants ju-
diciaires nommés adores pour les municipes et adores, ma-

gistri ou syndici pour les autres univcrsilales (82). Vactor

ou le syndicus élait assimilé au procurator proesentis- il

étail investi du droit de consommer les actions, qui apparte-
naient à la cité ou à Yuniversilas (85), et n'était pas tenu de

fournir la caution de rato à moins qu'on ne lui contestât

sa qualité (84).
257. Un autre cas de représentation judiciaire indépen-

dante de la volonté des parties el qui appartient au droit le

plus ancien se rencontre dans les actions populaires, quand
elles sont poursuivies par tout autre que la personne lésée

( 85). L'exercice d'une action de ce genre consomme les droits

de l'intéressé ( 86). Tout citoyen est en effet autorisé à inten-

ter une action populaire, et il agit en cela comme représentant
du peuple, ainsi que le prouve l'interdiction, qui lui est faite

de se substituer un procurator (87 ). L'extinction du droil

ne se produirait pas au cas où il y aurait eu collusion entre

le tiers poursuivant et le défendeur ( 88 ).

an geslus illi commissussit '.' .Equum est, adversarium non decipi. » L. 23. De

adm. et per., XXVI. 7. Cf. Bekker, Consumption, p. 159; Bethiiiann-llollweg,

Ra-m. Civilpr., II, p. 437.

82. L. 3. Quod cujus. un., III, 4; L. 9, Batam rem, XLVI, 8. Cf. Ilethmann-

llolhveg, Roem. Civilpr., II, p. 424; lloudoy, Le droit municipal, p. 404.

83. Ulpien. «... I a? personae conlinerentiir. qua? rein in judicium deducunt:

inter hos eruut... actor miinicipuni. u L. Il g 7, De exe. rei jud., XLIV, 2.

84. Paul, a Actor universilatis si agat... non autem conipellitur cavere de

rato... si dedecrelo dubitelur, puto interpouendain et de rato caiilioiieni. » L. 0

g 3, eod. Cf. Cekker, Consumption. \K 159: lielliiiiann-llolhveg, Roem. Civilpr.,

II, p. 437.

85. Lex Mamilia, cap. LUI! et LV (Rruns, Fontes, p. 110).

80. Ulpien. « Sed si ev eadem cau<a soepius agatur, quum idem factura sit.

exceptio vulgaris rei judicata; opponitur. » L. 5, De pop. act., XLVII, 25.

Bekker. Consumption. p. 100.

87. L. 5, eod. Cf. L. 45 g 1, De procur., III, 5.

88. Paul. « lu popularibus actionibus jusjurandiim exactum ita demum

adversus alios proderit, si bona fide exactum fuerit: nain et si quis esprit, ita

demum coiisumit publicam actionem, si non per collusioneio actum fuerit. »

L. 30 g 3, Dejurej., XII, 2. Cf. L. 29, De liom lib. exlub., XI.I1I, 29. — Keller,

Litis tout., p. 409; Ilekker, Consumption, p. 100. Kriiger {Consumtion, p. 91,

note 29) pense que IVfiel extinctif se produisait, malgré la collusion, mais qua

le préteur accordait à la partie lésée une restititlio in iulegrum.



CHAPITRE XI.

Extension des effets de jla LiTiS COXTESTATiO a des

personnes qui n'ont pas figuré dans l'instance on qui n'y

ont pas été représentées.

SECTION PREMIÈRE.

INFLUENCE DE LA LITIS C0XTESTAT1U A L'ÉGARD DES COPROPRIÉTAIRES.

258. A l'époque classique, l'indivision des biens de famille

n'était plus qu'un état de choses exceptionnel, tandis que dans

les premiers siècles de Rome, les sociétés universelles entre

les héritiers étaient fréquentes (I). Cette tendance générale à

substituer la propriété individuelle à la propriété indivise ou

collective nous explique pourquoi il est resté si peu de textes

relatifs à l'effet que produiraient pour ou contre les commii

nisles les actions engagées entre l'un d'eux et les tiers.

Ces textes prévoient deux hypothèses :

259. 1" Chacun des copropriétaires peut intenter une vin-

dicalio pro parle (2) ; il ne consomme alors son droit d'agir que

pour sa part (5). Les effets de la litis contestatio nes'étendenf

point aux autres communistes.

240. 2" Chacun des copropriétaires peut, dans certaines

hypothèses, agir ou être poursuivi in solidum.

1. l'oisnel, Recherches sur les Sociétés universelles chez les Romains (Souv.
rev. hist., 1879, III, p. 448 et 507).

2. L. 5 g 2; L. 55 g 3, De rei vind., VI, 1.

3. L.9 pr.. De lib. causa, XL. 12. Cf. Bethmann-Holhveg, Roem. Civilpr., II,
p. 509.
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S'il s'élève une question de bornage entre deux fonds voi-
sins et qu'un seul des copropriétaires de l'un de ces fonds ait
intenté l'action finium regundoruiu ou y ail défendu, Yad-

judicatio prononcée en sa faveur ou contre lui profite ou
nuit aux autres communistes en proportion de leurs parts,
parce que, dit Paul, la décision en matière de bornage est ren-
due moins en faveur des personnes qu'au profit du fonds (4).
Si le résultat définitif de l'instance soutenue par un seul des

copropriétaires s'applique à tous, il y a lieu d'admettre la

même extension à l'égard des effets de la lilis contestalio.

De même, quand une servitude prédiale est réclamée au

profit d'un fonds ou sur un fonds commun à plusieurs per-
sonnes, l'action confessoire est donnée in solidum à chacun

des copropriétaires du fonds dominant ou contre chaque co-

propriétaire du fonds servant (5). L'exercice de l'action con-

fessoire par un seul ou contre un seul consomme le droit de

tous. C'est ce que suppose Marcien dans un texte, où il semble

avoir en vue le cas où le communiste aurait laissé périmer
son action ; il ajoute que l'équité ne permet pas que cette

négligence nuise aux autres (6). Ce résultat contraire à l'équité,

auquel songe le jurisconsulte, semble bien être l'extinction

du droit de tous par la litis contestatio intervenue avec un

seul. D'ailleurs si la lilis contestalio n'avait pas eu ici sou

4. Paul. « Si aller l'undus duorum, alter trium sit, potest judex uni parti

adjudicare locum, de quo quieritur, licet plures dominos habeat, quoniani

inagis i'undo, quam personis adjudicari fines inlelliguntur. <>L. I g 5, lin.

reg., X, 1.
5. L. 4 gg 5 et 4, Si serv. vind., VIII, 3. Toutefois il est fait exception

pour la servitude nneris ferendi. si l'immeuble qui en est grevé est commun.

L. G g 4, eod.
6. « S de coininuni servitute quis bene quideui deberi intendit, sed aliquo

modo litem perdidit culpa sua, non est icquuin, hoc ceteris damno esse; sed si

per collusionem cessit litem adversario, ceteris dandam esse actionem de dolo,

Celsus scripsit; idque ait Sabino placuisse. « L. 19, Si serv. vind., VIII, 5.

Ce texte de Marcien est habituellement interprété, comme s'il prévoyait l'hy-

pothèse d'une sentence contraire à la prétention du communiste. S'il en était

ainsi, il y aurait certainement une autre expression que litem perdere, qui

s'applique en général au plaideur qui succombe par plus petitio. Ici les termes

de Marcien ne permettent pas de songer à une plus petitio (bene qu'idem deben

inlendil): mais rien n'empêche de se placer dans l'hypothèse d'une instance

périmée, hypothèse dans laquelle on emploie les expressions litem amillere et

litem perdere.
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influence ordinaire, on n'eût pas manqué d'exiger de celui des

copropriétaires qui agissait la caulion de rato destinée à

proléger le défendeur.

241. Chaque copropriétaire est donc à même d'opérer la

deductio in judicium pour le tout en matière de servitudes.

On rattache en général ce résultat au principe de l'indivisibi-

lité des servitudes; mais de cette indivisibilité on ne peut

conclure qu'une chose, à savoir que l'action confessoire de-

vrait toujours être intentée par tous les copropriétaires du

fonds dominant conlre tous les copropriétaires du fonds ser-

vant. Ce principe qui nous explique comment chaque copro-

priétaire peul être tenu de la restitution in soliduni (7), ne suffit

pas à rendre compte de l'influence exercée par l'action pour-

suivie par un seul ou conlre un seul des communistes.

Dans une autre opinion, chaque copropriétaire est consi-

déré comme le représentant du fonds (ci). Celle explication,

qui sert à rendre compte de l'extension des effets du juge-
ment, est insuffisante pour ceux de la lilis conledatio.

L'effet absolu de la deductio in judicium en maiière de ser-

vitudes est la conséquence du caractère indivis du droit. La

servitude appailient à chacun des copropriétaires dans son

entier; l'aclion confessoire relative à cette servitude ne peut
donc être intentée que in solidum (0) et son exercice consomme

le droit tout entier : le copropriétaire affirme en effet : ivs

ESSE EVWDI AGENDI PI II KVKDVM COILNELI.OVM
(10).

242. Lorsqu'il s'agit au contraite d'actions in personam, la

litis contestatio n'a plus d'inlluence : le droit des communistes

ne s'éteint alors qu'autant que l'un d'eux a reçu sali-l'action,
de même qu'ils ne sont libérés que par le payement fait par

7. Ulpien. u Sed et si duorum fundus sit, qm servit, adversus unumquemque
potest ita agi; el ut l'omponius libro eodeni scribit, quisquis défendit, solidum
débet restiluere, quia divisionem ha?c res non recipit. » L. 4 g i, Si serv vind
VIII, 5.

8. Papinien. « ('no defendente causant communis aqna?. sententia pra?dio
datur. » L. 51 g 7, De nej. gesti*. III, 5. Cf. lveller, Litis Cont., p. 410.

9. Ulpien. « l'ratcrea prubandum est, si arbor coiimionibus icdibus impen-
deal, singulos dominos haben? hoc interdiclum, et quidem in solidum, quia e
servitulum vindiuationem singuli habeant. >' L. 1 g 5. De orb. coed., XLIII, 27.

10. Steinlechner. Dus Wesen der Juris Communia, II, p. 225.



— 217 —

celui qui est poursuivi. Paul et Ulpien donnent cette décision
à propos de l'action aquoepluvioe arcendoe et rien n'empêche
de la généraliser (11).

SECTION II.

EFFETS DE LA LITIS CONTESTATIO LORSQU'IL Y A PLUSIEURS CRÉANCIERS

OU PLUSIEURS DÉBITEURS.

245. L'obligation est de sa nature un droit divisible parce

qu'elle fend en dernière analyse à une prestation en argent.
Si au moment où elle naît, un ou plusieurs créanciers se sont

trouvés en présence d'un seul ou de plusieurs débiteurs, la

créance s'est divisée entre eux ipso jure (12). Quand un créan-

cier ou un débiteur unique vient à mourir, la créance ou la

délie, d'après la loi des Douze Tables, se divise de plein droit

entre les héritiers en proportion de leurs paris hérédi-

taires (15).
L'action intentée par l'un des créanciers ou dirigée contre

l'un des débiteurs dans les obligations conjointes ne con-

somme donc que sa part dans la créance ou ne le libère que
de sa part dans la dette, sans préjudice ni profit pour les

autres (14).
Plusieurs créanciers peuvent sans doute se léttnir pour

exercer des pourstiiles communes conlre plusieurs débiteurs:

il y aura alors un seul judex et peut être même une seule

formule (15). mais l'instance pourra aboutir à des résultats

11. L. 11 § 1, De aq. et aq. pluv. arc, XXXIX, 3.

12. Obligations ex contraclu. —L. 4 pr., De exerc act., XIV, 1; L. 44 g 1,

Deoed. éd., XXI, 1.

Obligations ex deliclo. — LL. 19 et 20, Ad leg. Aquil., IX, 2.

13. Gordien. « La, qu;e in nomiiiibus sunt, non recipiunt divisionem, quum

ipso jure in portioues hereditarias ex lege duodecim tabularum divisa sunt. »

L. 6, C. Fam. erc. III, 50. Cf. L. 25 § 13, Fam. erc, X, 2; L. 1, C. Si un. ex

plur. lier., VIII, 52.
14. L. 31, De judiciis, V, 1 ; L. 22, De exe. rei jud., XLIV, 2; L. 30, De sol.,

XLVI, 3.
15. La formule de la condiclio cerloe peeunia; pouvait alors être ainsi

rédigée :
Si PARET 6AIVM ET SIIVM LVCIO ET TITIO HS. I. M. DAIIE OI>OBT«RE . IVDEX GAIV1I ET
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différents pour chaque intéressé, qui reste d'ailleurs toujours

maître de disposer de son droit et notamment de transiger (16).

C'est là uniquement un procédé de simplification, dont les

parties peuvent ne pas user.

Dans deux cas seulement cette unification des poursuites

leur est imposée. Il y a lieu à la constitution d'un procurator

commun d'abord quand l'une des parties meurt pendant

l'instance, laissant plusieurs héritiers (17) ; autrement la situa-

tion de l'adversaire serait aggravée sans raison. II en était de

même quand l'action pouvait avoir des résultats différents

et placer l'une des parties contre son gré dans l'indivision ;

tel élait le cas de l'action rédhibitoire (18).
Hors ces deux hypolhèses exceptionnelles, la litis contestatio

n'étendait pas son influence d'un créancier ou d'un débiteur

conjoint à un autre.

£ I. Effet exlinctif de la litis contestatio en matière

d'obligations corréales.

244. Tandis que la litis contestatio n'a qu'un effet indivi-

duel à l'égard de créanciers ou de débiteurs conjoints, son

influence s'étend d'une personne à une autre dans les obliga-
tions corréales (19). Dès qu'elle a eu lieu entre l'un des correi

credendi et le débiteur commun, elle dépouille les autres

créanciers du droit d'exercer toute action ultérieure (20). A

l'inverse, si le créancier commun a agi contre un des correi

debendi, aucun des autres débiteurs ne peul être poursuivi à

l'avenir, quel qu'ait été d'ailleurs le résultat de la première
action (21).

TITIVX LVCIO ET TITIO HS. i. M. COXBEMXA.Cf. lielluiiaiin-Holhvog. Roem. Civilpr ,
II. p. 'i70, note OS.

10. Cic. Pro Rose, t'.om., 11. 12, 17, 18.
17. L. 48, Fam. en-., X. 2.
18. L. 31 gg 7, 8 et 9, De oed. éd., XXI. 1.
19. Cette opposition est nettement marquée dans un rescrit de Dioclélien et

de Maximien (295-504). L. 5. C. De duob. reis, VIII. 40.
20. I.L. 2 et 10, De duob. reis, XLV, 2: L. 5. De fid., XLVI. 1 ; L. 51 g 1 De

nov., XLVI, 2.

21. L. 8 g 1. De leg. F, XXX; L. 29, De lib. Icg., XXXIV. 5: L. 110. De verb.
obi., XLV, 1: L. 2. De duob. reis, XLV, 2; L. 1, Ratamrem, XLVI, 8.
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Ces deux règles sont généralement admises à l'époque classi-

que ; on les trouve en effet mentionnées dans les écrits d'Ul-

pien (22), comme dans ceux de jurisconsultes du second
siècle de l'ère chrétienne, tels que Gaius (25) et Javolenus (24).
Peut-être même un fragment de Labéon rapporté par Ulpien y
fait-il allusion (25).

L'effet extinctif de la litis contestatio se produit ici, sui-
vant la distinction traditionnelle, tantôt ipso jure, tantôt per
exceptioiiem.

On trouve, en cette matière, une importante dérogation à la

règle qui exige l'identité des personnes pour que la maxime
Bis de eadem re ne sil actio soit applicable. L'effet exlinctif
de la lit is contestatio s'étend en effet dans les obligations cor-

réales à des personnes, qui n'ont point été engagées dans le

débat.

245. Les raisons de forme tirées de la rédaction de la for-

mule ne suffisent pas à rendre compte de cette dérogation. 11

faudrait pour cela supposer une inlentio commune ; or, il est

difficile qu'une seule et même formule contienne la demande

22. « Si reus promittendi reo promittendi hères extiterit, duas obligationes
sustinet; item si reus stipulandi extiterit hères rei stipulandi, duas species
obligationis sustinebit ; plane si ex altéra earuni egerit, utiamque consumet.

videlicet quia natura obligationum duarum, quas haberet. ea esset. ut. quum
altéra earum in judicium deduceretur. altéra consumerelur. « L- 5. Ile /id..
XLVI, I. Cf. L. 3 g 1, De duob. reis, XLV, 2.

23. « Ex duobus reis stipulandi si semel unus egerit. alteri promissor oi'fe-

rendo pecuniam nihil agit. >•L. 10, De duob. reis, XLV. 2.
24. « Quum duo eandem pecuniam aut proiniserint. aut stipulât! sunt, ipso

jure et singulis iu solidum debetur, et singuli debent: ideoque petitione, accep-
tilatione unius tota solvitur obligatio. » L. 2, eod.

Toutefois l'application du principe de l'effet extinctif de la litis contestalio à

l'encontre des correi stipulandi n'avait pas prévalu sans difficulté. On trouve la

trace de ces résistances dans un texte précité de Venuleius (L- 31 g 1, De nov.,

XLVI, 2), qui nous apprend que de son temps, c'est-à-dire au troisième siècle,

le débat était à peine clos. Cf. Accarias, Précis, II, p. 520.

25. Ulpien. « Si plures mihi in solidum pro evictione teneantur, deinde post
evictionem eum uno fuero expertus, si agam eum ceteris. exceptione me esse

repellendum, Labeo ait. » L. 51 g 4, De evicl., XXI, 2.
II semble que l'exception à laquelle Labéon et Ulpien font allusion dans ce

passage devait être l'exception rei in judicium deductoe ; les mots rei in judi-
cium deductoe auraient été retranchés par Tribonien. Cf. L 21 g \, De exe. rei

jud., XLIV, 2 ; L. 60, De fid., XLVI, I. — Démangeât, Des obligations solidaires,

f. 74.
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du tout tant par les correi credendi que contre les correi

debendi, et que les noms de toutes les parties trouvent ainsi

place dans Yintentio. Cela n'est pas possible dans la condiclio

cerli (2(i). La rédaction des actiones incerloe permet sans doute

de comprendre dans une même formule tous les créanciers

ou tous les débiteurs, sans que la dette corréale se transforme

aussitôt en une dette divisible; mais les cas où l'obligation

corréale se poursuit au moyen d'une actio incerta ne sont pas

les plus fréquents.
246. L'exp'ication de l'effet libératoire de la litis contes-

talio dans les obligations corréales doit être cherchée dans

la nature particulière de celle, espèce d'obligations, dont le

trait dislinctif est d'avoir plusieurs sujets en même temps

qu'un objet unique (27).
La première condition exigée pour l'application de la règle

Bis de eadem re ne sil actio, l'identité de l'objet, se rencontre

ici mieux peut-être que partout ailleurs. La considération de

l'objet est en effet prépondérante, si bien qu'au fond il ne se

forme jamais plus d'une obligation, quel que soit le nombre

des contractants (28). Tous ceux qui veulent devenir correi

doivent en effet stipuler ou promettre la même chose; autre-

ment l'obligation corréale ne pourrait prendtc naissance (29).
Quant à l'identité de cause, elle ne l'ait pas non plus défaut.

20. On ne peut concevoir en effet que deux rédactions possibles d'une inlentio

commune eu cas de condictio certi :
\" Si l'VCKT TITIO ET MVEWO OU SE^I'ROVIVM ET SKIVM IIS. X. M. DUIE OPORTERE.

Cf. L 5 g 1 ; L. 11 pr.. Ile duob. reis, XLV, 2;
-" Si PUIET TITIO AVT M\EVIU OU SLMPltOSlVM AVT SE1VM IIS. X M. DARE OlnllTERE.

Cf. L. 75 g 0, De verb. obi., XLV, 1.
La oremière rédacti"ii entraînerait la division de la créance ou de la dette:

quant à la seconde, elle cnirespond à une stipulalio ineerla : ce qui est incom-

patible avec l'hypothèse il une condiclio eerlx /iccuui.v. >.f. L. 95 pr.. De so/ul.,
XLVI, 5. —

Iletliniaiin-llullweg, Bicm. Civilpr.. II. p. 175.
27. Iherh.g. Geist des ro-m. Redits. III, n. | J0.
28. Javolenus. n Ouum duo eandeni pecuniam aut promiserint, aut stipulati

sunl... .. L. 2, De duob. reis, XLV, 2.

Pomponius. « Qnuin duo eandeni pecuniam del.enl... » L. 19, nul.

Papinien. « Eandeni rem apud duos pari ter deposui... vel eaudein rem duobus
(imiliter c»iimnidavi... >. L. 9 pr., eod.

Africain. « Millier et Titius... ejusdem peeunia? rei facti sunt... » L. 17 § 2,
Ad Set. Vell., XVI, 1. Cf. L. 21 pr.. De coud, ind., XII, 0.

29. L. 9 g 1; L. 15, De duob. reis, XLV, 2.
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Si on se place dans l'hypothèse où l'obligation corréale dérive
d'une stipulation, il peut y avoir plusieurs interrogations ou

plusieurs réponses (50) ; mais elles n'en constituent pas moins
un seul et même acte, puisqu'elles doivent à peine de nullité
se succéder sans interruption (51). Il y a donc là une stipu-
lation unique et partant une cause unique (52). L'identité de

cause se rencontre à plus forte raison dans les obligations
corréales nées de contrats consensuels ou qui se forment re,

puisque tout y dérive d'un même acte juridique.
L'identité des personnes seule semble faire défaut. Mais les

Romains enlendaient celte dernière condition d'une façon
bien plus large que les deux autres; il faut croire qu'ils
s'étaient également départis ici de la rigueur des principes (55).
Peut-être considéraient-ils le correus credendi qui avait agi
ou le coi'reus debendi poursuivi comme rcpréscnlanl dans

une certaine mesure les autres créanciers ou les autres débi-

teurs. Le caractère indivis de la créance ou de la dette permet
de le supposer; en effet, chaque correus pou>ait être regardé
comme seul créancier ou seul débiteur (54).

Quoi qu'il en soit, l'unité de l'objet rend l'obligation cor-

réale si parfaitement une, que son efficacité est épuisée, ainsi

que le remarque Venuleius, par une première deductio in

judicium (55). C'est là une application de l'idée générale, qui
servait aux jurisconsultes romains à déterminer dans quelle

mesure les divers événements, qui atteignaient une obligation

corréale, agissaient sur elle. Voici la règle lelleque Pomponius

la formule : tout événement relatif à l'objet de l'obligation

exerce son influence sur l'obligation elle-même et la modifie

ou l'anéantit ; au contraire, tout fait juridique, qui ne con-

30. L. 4, eod.
31. L 6 g 3; L. 12 pr., eod.

32. Ulpien. « Ubi duo rei l'acti sunt... utique enim, quum una sit obligatio... '

L. 3 g 1, De duob. reis, XLV, 2. Cf. L. 110, De verb. obi., XLV. 1 ; L. 14, Ratam

rem, XLVI, 8. — Sleinlechner. Pas Wesen der Juris Communia. I. p. 121.

33. Keller, Civilpr. g 73, tral. Capmas. p. 350, note 859.

34. Sleinlechner, op. cit.. I, p. 135.

35. Venuleius. « Si duo rei stipulandi sint... Fere autem convenit, et uni recte

solvi, et unum judicium petentem totam rem in liiem deducere... » L. 31 g i.

De nov., XLVI, 2.
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cerne qu'une seule des personnes engagées n'a qu'un effet

individuel (56). Or, la /i'fi'« contestatio figure parmi les faits

qui s'adressent à l'objet de l'obligation, ainsi que cela résulte

de nombreux textes où la lilis contestatio est mise sur la

même ligne que le payement et l'acceptilation, qui atteignent

l'obligation dans son existence (57).
247. Quelques auteurs se refusent à admettre que l'iden-

tité de l'objet l'emporte ici sur la pluralité des personnes. Ils

rattachent, comme nous, l'effet libératoire de la lilis contes-

tatio à l'idée de la consommation de l'action ; mais ils l'ex-

pliquent autrement. Ils supposent que l'obligation corréale

une dans son principe donnerait naissance à plusieurs
actions. Ces actions seraient des actions de eadem re, qui
s'éteindraient toutes dès que l'une d'elles serait exercée (58).
Il y aurait là quelque chose d'analogue à ce qui se produit
dans les actiones adjeclilioe qualitatis.

Cette assimilation est loin d'être exacte : dans les obliga-
tion corréales, la situation de tous les correi est identique,
tandis que, dans les actiones adjeclilioe qualitatis. les obliga
tions respectives des divers intéressés ne sont point placées sur

le même plan. 11 est, en outre, difficile d'admettre la coexis-

tence de plusieurs actions indépendantes, tant au profit des

correi que contre eux; ce serait, en effet, une grave atteinte

portée à l'unité de l'obligation corréale, puisqu'il faudrait

pour cela décomposer la stipulation unique qui donne nais-
sance à l'obligation en autant de stipulations qu'il y aurait
de parties. Paul, du reste, suppose expressément que plu-
sieurs correi stipulandi n'ont à leur disposition qu'une seule
et même action (59).

30. < Multum enim interest, utrnm res ipsa solvatur, an persona liberetur;
quum persona liberatur nianente obligatione, alter durai obligatus. » L. 19, De
duob. reis, XLV, 2.

57. LL. 2 et 5 g 1, eod.
58. Bekker, Consumption, p. 227 : Aktioncn. II, p. 510.
59. « Si pluressint. qui eandeni actionem habent. unius loco liabentur. Utputa

plures sunt rei stipulandi... « L. 9 pr., De partis, II, 14.
La loi 05, De erict. (XXI. 2). de Papinien, mentionne bien plusieurs actions;

mais elle se réfère à l'hypothèse spéciale d'une corréalité entre covendeurs : or,
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248. L'explication que nous avons présentée de l'effet

libératoire de la litis contestatio, et qui repose sur ce que l'on

appelle parfois la théorie de l'unité de l'obligation corréale,

a été l'objet de critiques très-vives (40). Si la libération des

coobligés est, a-t-on dit, une conséquence de l'effet exlinctif

de la litis contestatio, on ne s'explique guère que cet effet

libératoire n'ait pas disparu de lui-même quand la litis con-

testatio a perdu toute influence sur le droit porté en justice,
et qu'il ait fallu que Justinien le supprimât expressément
en 531. Comment se peut-il, en outre, que la litis contestatio

intervenue avec un seul des correi éteigne l'obligation de lous

les autres, tandis qu'elle subsiste comme obligation natu-

relle à la charge de celui qui a été poursuivi ? Il serait logique
dans la doctrine précédente, ajoute-t-on, de regarder les

autres correi comme tenus naturellement. Or, il est bien cer-

tain que les Romains considéraient les correi non poursuivis
comme déchargés de toute obligation même naturelle,

puisque Gaius dit que le débiteur, qui paye un des correi

stipulandi après avoir été déjà poursuivi par un autre, nihil

agit (il).
Les auteurs, qui n'admettent point que la libération des

correi soit une conséquence de la règle Bis de eadem re ne sit

actio, rendent ainsi compte de l'influence exercée par la

litis contestatio sur les obligations corréales.

Pour ces interprètes, ce qui caractérise l'obligation cor-

réale, c'est qu'il n'y a pas à l'origine de titulaire de l'obliga-

tion. L'acte par lequel l'obligation se fixe activement ou pas-

sivement sur la tête d'un seul est la lilis contestalio, qui

constitue une sorte d'option analogue à celle que l'on ren-

contre dans les obligations alternatives (42). Cette assimilation

de l'obligation corréale à une obligation alternative (allerna-

tiva personarum) explique pourquoi les poursuites dirigées par

ceux-ci pouvaient être poursuivis par l'action empli et par l'action ex sti-

pulatu.
40. Fitting, Correalobligationen g 10, p. 01 et s.

41. L. 10, De duob. reis, XLV, 2.

42. Girtanner, Bûrgschaft, p. 70; Fitting, Correalobl. g 33. p. 206.
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un seul ou contre un seul des correi dépouillent les autres du

droit d'agir ou les libère : la rétroactivité attachée à celte

sorte d'option prouve qu'ils n'ont jamais été créanciers ou

débiteurs. On conclut de là que le débileur commun ac-

tionné par un autre correus stipulandi ou qu'un second cor-

reus promittendi n'a jamais besoin d'invoquer l'exception

rei in judicium deductoe, mais qu'il lui suffit de nier la réa-

lité de Yintentio du demandeur (45).
Celle dernière proposition est formellement contredite par

un passage de Scaevola, qui, parlant de l'effet libératoire de la

lilis contestalio, déclare que le fidèjusscur est déchargé tantôt

ipso jure, tantôt per exceplionem (44). Le correus promit-
tendi ou le débileur commun est dans la même situation que
le fidèjusscur : il doit avoir besoin d'invoquer l'exception rei

in judicium deductoe, quand l'extinction ne s'est pas produite

ipso jure (45). Quant à considérer l'obligation corréale comme

une obligation alternative, cette manière de voir pourrait se

comprendre lorsqu'elle découle d'un teslamcni ; mais dans le

cas normal, où elle procède d'une stipulation, celte notion

est aussi incompatible avec les formules employées par les

parties qu'avec les termes dont se servent les jurisconsultes
romains en cette matière. Si quelques textes contiennent les
mots electio, cligere (40), ils indiquent simplement la l'acuité

qu'a le créancier de choisir celui des correus promittendi sur

lequel il veut faire tomber la charge de la délie et rien de plus.
Après avoir montré combien la doctrine qui considère

l'obligation corréale comme une obligation alternaliva per-
sonarum était peu fondée, il n'est pas difficile de répondre
aux objections qui ont été faites à la théorie de l'unilé.

15. Fitting, Correalobl. g 54, p. 208 et 215.
44. « Ubicunque reus ita liberalur a creditore, ut nalura débitum maneat, te-

neri fidejussorem respondil ; quum vero génère novationis Iranseat obligatio,
lideiussorem aut juie, aut exceptione liberandum. » L. 00, De fid.. XLVI, 1.
Cf. Kriiger, Consumtion, p. 91.

15. L. 7 g 1, Ile exe, XLIV, 1. — Pour écarter l'argument d'analogie qu'ontire de ce texte, Fitting suppose qu'il s'applique à des cas où il s'agit de la
fonction positive de l'exception rei judicalsc. Correalobl. g 54, p. 212.

46. Paul. Sent., II, 18 g 15. L. 3, C. De duob. reis, VIII, 40'; L. 28, C. De fid.,\ 111, il•



On s'étonne que ce vestige de la procédure formulaire ail

survécu si longtemps à sa disparition et que Justinien ait été

obligé de l'abroger par une disposition formelle. Mais ou

oublie que cet empereur, ainsi qu'il le dit lui-même, ne fait

que consacrer une abrogation déjà depuis longtemps réalisée

dans la pratique à l'aide de conventions, qui auraient été

nulles sous le système formulaire, mais qui étaient devenues

efficaces depuis sa suppression (47).

Quant à l'objection tirée de ce qu'une obligation naturelle

devrait subsister à la charge des correi promittendi libérés,
elle aurait quelque valeur si les obligations naturelles n'ap-

partenaient pas au domaine du droit prétorien. Le préteur
n'avait aucun motif pour admettre ici l'existence d'une obli-

gation naturelle ; l'effet extinctif de la lilis contestatio ne

présentait rien de rigoureux, puisqu'il dépendait du créan-

cier de voir quel était celui des débiteurs contre lequel des

poursuites seraient le plus efficace (48).

249. Les principes anciens sur l'effet extinctif de la litis

contestatio en matière d'obligations corréales se trouvent

encore affirmés, à la veille de la disparition de la procédure

formulaire, dans deux rescrits de Dioctétien et de Maximien,

dont l'un est de 287 (49) et l'autre se place entre 295 et

504 (50); mais leur application dut être de plus en [dus écar-

tée dans la pratique par des conventions contraires et ils

étaient vraisemblablement hors d'usage, quand Justinien les

abrogea formellement en 551. Il décida qu'à l'avenir la de-

mande formée contre un seul des correi promittendi laisserait

subsister l'obligation des autres el ne paralyserait en rien les

droits du créancier (51).

250. Doil-on conclure du silence de Justinien que l'effet

47. Démangeât, Des obligations solidaires, p. 79.

48. Kriiger, Consumtion, p. 93, note 4.

49. L. 2, C De duob. reis. VIII, 40.

50. L. 5, C eod.
51. « Idemqne in duobus reis promittendi constitueras, ex unius reielectione

proejudicium creditori adversus alium fieri non concedentes, sed remanere et

ipsi creditori actiones intégras, et personales et bypothecarias, donec per omma

ci satisfiat. > L. 28. C. De fid., VIII, il.

13
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exlinctif de la litis contestatio n'ait cessé quen matière de

corréalité passive et que les poursuites exercées par un seul

des correi stipulandi continuent encore à éteindre le droit

des autres ?

Nous croyons, avec plusieurs auteurs, que l'on ne sau-

rait ainsi tirer un argument a contrario de la constitution de

Justinien (52). Du moment où la règle Bis de eadem re ne sit

act io était tombée en désuétude, il était naturel que la lilis

contestalio intervenue entre le débiteur commun et l'un des

correi stipulandi n'anéantit plus la créance des autres.

Sans doute quelques textes du Digeste semblent encore

reconnaître à un seul des correi slipulandile droit d'éteindre

l'obligation tout entière par des poursuites judiciaires (55);
mais pour que cette considération fût décisive, il faudrait que
tous les passages relatifs à la corréalité passive eussent été

remaniés, tandis que les fragments qui concernaient la cor-

réalité active fussent restés intacts; or si quelques textes

relatifs ù la corréalité passive ont été retouchés (51), beau-

coup d'autres heureusement nous ont transmis la doctrine

ancienne (55). On ne saurait donc, si l'on lient compte du

défaul de méthode, qui a présidé au travail de Tribonien et

de ses collègues, tirer de conclusions certaines de la présence
dans le Digeste de textes, qui semblent consacrer le principe
ancien de l'extinction de l'obligation corréale par les pour
suites d'un seul des créanciers. Quant à l'assimilation qu'on

prétend établir entre les effets du payement et ceux de la

litis contestalio, en supposant qu'elle lut encore vraie en551,
ce qui est fort douteux, elle parait avoir été abandonnée; car
les Institutes publiées quelques années plus tard ne mention-

52. Savigny, Ob/ig. g 19, I, p. 185, note f. Contra Vangerow, Pandehlen g 573,
III, p. 92. I'uchta, Pamlektcn g 255. II, p. 361, note g: Démangeât, Des obliga-
tions solidaires, p. 84; Accarias, Prévis. II, p. 521, note 2.

55. LL. 2 et 10. De duob. reis, XLV. 2; L. 31 g 1, De nov.. XLVI, 2.
54. L. 8 g 1, Ile leg. I", XXX, où les mots cl solutum ont été ajoutés.
53. L. 2, De duob. reis, XLV, 2. Ce texte est important, parce qu'il s'applique

à la fois aux correi stipulandi et aux correi promittendi. Quant à la L. 37 g 1.
[le so/ut., XLVI, 5, elle est relative à un adjectus solutionis gratia. Cf. Savigny.
loc. cil.
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nent qu'un seul fait exlinctif, dont l'influence se fasse ainsi

sentira l'égard des autres correi stipulandi, c'est le payement
(56). En outre dans ce paragraphe des Instilutes la corréa-

lité active et la corréalité passive sont exactement mises sur

la même ligne.
251. Quand Théodosc II eut introduit la prescription extinc-

tive des actions personnelles, on se demanda si interrompue
du chef de l'un des correi stipulandi ou à l'égard de l'un des

correi promittendi, elle devait l'être à l'égard de tous. Justi-

nien, en 551, mit fin à la controverse qui s'était élevée sur

ce point en décidant que l'interruption profiterait ou nuirait

aux autres intéressés (57). A cette époque, il est vrai, la lilis

contestatio n'avait plus conservé le privilège d'interrompre la

prescription.

g 2. Influence de la lilis contestatio sur les obligations soli-

daires et les obligations indivisibles. — A. Obligations so-

lidaires.

252. A côté des obligations corréales se placent deux classes

d'obligations qui ont avec elles une grande affinité, les obli-

gations solidaires d'une part et les obligations indivisibles

d'autre part.

L'obligation solidaire, comme l'obligation corréale, suppose

plusieurs débiteurs dont chacun peut être poursuivi pour le

tout et qui sont libérés par le payement fait par un seul

d'entre eux. Tel est le cas de plusieurs personnes obligées en

vertu d'un même contrat de bonne foi (58), louage (59),

56. « In utraque tainen obligatione una res vertitur, et vel aller debitum acc.i-

piendo, vel alter solvendo, omnium perimit obligationeni, et omnes libéral. »

Inst., De duob. reis, III, 10 g 1- Cf. Theopliili Paraplirasis, éd. Reitz, II.

p. 053.
57. L. 5, C. De duob. reis, VIII. 40.

58. Il faut supposer, bien entendu, qu'un pacte adjoint in confina.Il n'a pas

transformé les débiteurs en correi promittendi.
59. L. 47, Loc. cond., XIX, 2.
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dépôt (00), commodat (61), mandat (62), ou de plusieurs

tuteurs (65). Il y a encore solidarité entre les socii delidi,

qu'il s'agisse de voleurs soumis à la condictio furtiva (64),

ou de personnes poursuivies soit par l'action de effttsis et de-

jcclis (65), soit par l'action quod metus causa (QQ) en répara-

tion d'un délit commun.

255. Si l'obligation solidaire se rapproche beaucoup de

l'obligation corréale, elle s'en distingue nettement au point

de vue qui nous occupe: la lilis contestalio intervenue avec un

seul des débiteurs solidaires ne libère point les autres (67).

Les jurisconsultes romains réduisent ici à de justes propor-

tions l'idée de l'unité de l'objet, qui est prépondérante dans

l'obligation corréale, et ils tiennent compte de la pluralité des

personnes engagées. D'ailleurs l'obligation solidaire se déve-

loppa à une époque où on sentait tous les inconvénients de

l'effet extinctif attaché à la lilis contestatio. Celte espèce

d'obligation était destinée à donner au créancier des garan-
ties plus efficaces ; il était naturel qu'on ne reconnut plus à

la lilis contestalio le droit d'éteindre le droit du créancier el

qu'on décidât que celui-ci ne serait dépouillé de sa créance

que par le payement (68).

00. L. 1 g 43, Deposili, XVI, 5.

01. L. 5 g 15, Commoiliili, XIII, (i.

02. L. 00 g 2, Mamtali, XVII, I.
05. L. 15, De tut. el rat. dislr.. XXVII, 5. — L. 2, C. De divid. tut V, \
01. L. 1, C. De coud, fuit., IV, 8.
03. L. 1 g 10, De ejf. el dej., IX, 5.
00. L. 14 g 15, Quod. met. causa, IV. 2.
07. Julien. .. Ex duobus tutoribus. si eum altero actum fuerit, aller non e-

rahitur. >• L. 18 g I, De adm. el per., XXVI, 7.

Ulpien. a Si apud duos sit deposita res, adversus unumquemque eorum agi
polerit, nec liberabitur alter, si eum altero agatur ; non enim electione, sed so-
lutione liherantur. » L. 1 g 45, Deposili, XVI, 5. L. 5, C. De divid. tut., V, 52.

Cf. liibbeiilrnp, Correalobliyationcn, p. 15i et 200; Savigny, Oblig., g'20, I,
p. 202; llekkei', Consumption. p. 218; Démangeât, Des obligations solidaires,
p 97 el 208; Bethuiann-liollweg, Roem. Civilpr., Il, p. 474; Accarias, Précis, II,
p. 555.

08. Ulpien. „ Ouod si convenlus alter [tutor] pr.'cstitisset, proliciet id, quod
pra'stitil, ei. qui convenlus non est: licet enim doli ambo rei sint, tamén suf-
licil union satisl'acere. ut in duobus. quibus res commodata est vel deposila,
quibusque mandatum est. ,. L. 15, De tut. et rai. dislr., XXVII, 5. CI LL 5 et i
De eff. el ,1e,.. I\. 5: [,. Il ,„'.. Si mens. fais.. XI. 0: L. 5 g 15, Conimodati.
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Le créancier peut donc poursuivre successivement tous
les débiteurs jusqu'à ce qu'il ait reçu une satisfaction com-

plète (69). Il lui est loisible, s'il le préfère, de les actionner
devant un même judex et par une seule et même formule.
Cette manière de procéder est même de rigueur, quand les
débiteurs solidaires sont des cotuteurs et que l'un d'eux le

requiert (70).
254. Quelques auteurs n'admettent point que l'on dislingue

entre les obligations corréales et les obligationssolidaires(71),
Us ne considèrent point l'absence d'effet libératoire de la
lilis contestatio comme le trait caractéristique de cette der-

nière classe d'obligations. Ils reconnaissent quedans certaines

hypothèses la lilis contestatio intervenue avec l'un des débi-

teurs ne décharge [pas les autres ; mais cette particularité

s'explique,, selon eux, par la diversité qui régnait dans les

effets de la litis contestatio, sans qu'il soit besoin d'établir

une distinction entre deux classes d'obligations. Si l'effet

extinctif de la [litis contestatio ne se produit pas à l'égard de

tous les dépositaires ou de tous les commodataires, quand un

seul d'entre eux est actionné, cela tient à ce que le créancier

se servait d'une formule in factum. Ce système doit être

rejeté parce qu'il conduirait à entendre l'expression liberari

au sens d'une libération ipso jure, tandis que les Romains,

comme on l'a vu plus haut, appliquaient ce mot aussi bien à

l'hypothèse d'une extinction directe qu'à celle d'une extinc-

tion per exceptioiiem (72).

XIII. 0: L. 1 g 45. Deposili. XVI, 3; L. 7 g 4, Quod falso tut., XXVII, 0; L. 52

g 5,/te fid., XLVI, 1.

09. Paul. <i Et ideo, si nihil, aut non totum servatum sit, in reliquos ffalsos

tutores] non denegandam in id, quod deest, Sabinus respondit. " L. 8, Quod

falso tut., XXVII, 0.
70. L. 2, De quib. rcb. ad eund.jud., XI, 2; L. 5, C Arbitr. lui.. V, 5.

71. Maynz, Cours, p. 77.
72. Scoevola. « ... Fidejussorem aut jure, aut exceptione liberandum. • L. 00,

De fid., XLVI, 1.
On écarte d'autres textes, sous prétexte qu'il sont interpolés : tel est le cas

d'un rescrit de Dioclétien et de Maximien (294-505j, relatif à la condictio fur-

liva, où on efface arbitrairement les mots : si ab uno salisfactum fuerit, (L. 1,

C De cond. furt., IV, 8), bien qu'Ulpien emploie les mêmes expressions en ma-

tière de tutelle : sufficil unum satisfacere (L. 15, De tut. et rat. dislr.. XXVII, 5)
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B. —
Obligations indivisibles.

255. La corréalité passive et la solidarité présentent des

traits communs ; mais l'analogie est encore plus frappante
entre l'obligation corréale et l'obligation indivisible, parce

qu'elle existe ici tant au point de vue actif qu'au point de vue

passif.

Lorsqu'il n'y a en présence qu'un seul créancier ou un

seul débiteur, l'indivisibilité n'a d'autre intérêt que d'empê-
cher des poursuites pour partie. Il en est tout autrement quand
il y a plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs. Le cas le

plus fréquent se présente quand le créancier ou le débiteur

meurt laissant plusieurs héritiers ; mais l'obligation peut
aussi présenter ce caractère indivisible dès sa naissance.

Les poursuites ne peuvent jamais s'exercer que pour le tout.

Les créanciers ont le droit d'agir tous ensemble, de même que
tous les débiteurs peuvent être mis en cause en même

temps, et alors l'effet extinctif de la lilis contestatio reçoit son

application naturelle (75). Mais ce procédé présentait des

difficultés dans la pratique ; bien qu'atténués souvent par la

constitution d'un procurator commun (74), ces inconvénients

firent admettre de fort bonne heure lapossibilité de poursuites
individuelles in solidum.

Il convient de rechercher quelle est l'influence de ces pour-
suites sur l'obligation indivisible.

256. Chacun des créanciers d'une prestation indivisible a
le droit d'en réclamer l'exécution pour le tout (75), mais en

agissant ainsi, consomme-t-il l'obligation toutj entière el
enlôve-t-il aux autres créanciers le droit d'agir ultérieure-
ment ?

73. L. I g 44, Depositi, XVI, 5. Cf. Pethmann-IIollweg, Roem. Civilpr., II,
p. 471 : Maynz. Cours, II. p. 112.

7i. L. 5g 7, Jud. solvi, XLVI. 7.
73. Obligation indivisible à l'origine : L. 19. De servit, peoed. rusl., VIII, 5
lléritit i : L. 17, De servit., VIII, I ; L. 25 ï, 9, Fam. erc. X. •>: I . " s, o De

verb. obi.. XLV, I.
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Plusieurs auteurs attribuent à la litis contestalio son effet
extinctif ordinaire en matière d'obligations indivisibles. Ils
sont seulement en désaccord sur les moyens employés pour
venir en aide aux créanciers non poursuivants. Les uns sup-
posent qu'on leur accordait une restilulio in integrum (76);
les autres que celui, qui agissait le premier, devait placer en

tête de la formule une proescriplio (77).
On fait remarquer, à l'appui de cette opinion, que dans

toutes les formules d'action, dont peut se servir l'un des
créanciers d'une obligation indivisible, Yintentio porte sur

l'objet entier de cette obligation. Mais cette raison ne nous
semble pas décisive. En effet l'influence exercée par la pour-
suite d'un seul créancier sur les droits des autres était chose

trop grave pour que les Romains l'aient admise par de sim-

ples raisons de forme, à une époque surtout où les juriscon-
sultes commençaient à se moins préoccuper de la forme que
du fond des choses, quand il s'agissait d'apprécier s'il y avait

eu ou non deductio in judiciuin. En outre il ne faut pas
oublier que la demande, à défaut d'une exécution en nature

forcément intégrale, ne doit aboutir qu'à une condamna-

tion dans la mesure de l'intérêt personnel du réclamant (78).
En se plaçant à ce point de vue, il est permis de douter que
les Romains aient regardé les droits de plusieurs créanciers

d'une dette indivisible comme eadem res (79). Enfin Gaius et

Ulpien astreignent le créancier, qui reçoit plus que sa pari, à

fournir une caution destinée à garantir le débiteur contre

toute poursuite ultérieure de la pari des autres créanciers (80).
Cette exigence ne se concevrait pas, si on les supposait

dépouillés du droit d'agir par le seul effet de la lilis cou-

70. Ribbentrop, Correalobligationen, p. 185 et 240.

77. Savigny, Oblig. g 55, I, p. 371 ; Accarias, Précis, p. 251, note I.

Cette proescriplio aurait été ainsi conçue :

EA RES AGATVR QVOD SEII INTEREST.

78. Paul. « Sed verius est, non venire eam [stipulationem via?] in judicium,
sed omnibus in solidum cornpetere actionem, et si non prsestetur via, pro parte
hereditaria condemnationem lieri oportet. » L. 25 g 9, Fam. erc, X, 2. Cf.

L. 1 g 44, Depositi, XVI, 5.
79. Ubbelohde, Untheilbare Obligationen, p. 205.

80. L. 1 gg 50 et 57, Depositi, XVI, 5; L. 11, eod.



— 252 —

teslalio intervenue entre le débiteur commun et leur cocréan-

cier.

257. Quant à l'emploi d'une proescriplio dans cette hypo-

thèse, les textes n'en parlent point et d'ailleurs elle n'était pas

nécessaire : chaque créancier ayant droit au tout, il pouvait

ne faire figurer que son nom dans Yintentio (81): il laissait

ainsi aux autres créanciers le droit d'agir en leur nom.

258. A l'inverse, chacun des débiteurs d'une obligation

indivisible peut être poursuivi pour le tout (82). Il y a des

auteurs qui appliquent ici les mêmes règles qu'en matière

de corréalité passive et ils admcllonl que tous les droits sont

consommés, dès qu'un seul a été porté en justice (85). Ils se

fondent surtout sur l'idenlilé, qui existerait entre la formule

d'action à l'aide de laquelle on eût pu agir contre le débiteur

originaire el celle qui sera délivrée contre chacun de ses hé-

ritiers; mais cette identité, qui n'est pas aussi absolue

qu'on le suppose, n'implique pas du tout l'identité des

obligations.
Cette doctrine ne parait pas avoir été celle des juriscon-

sultes romains (8i), qui disent expressément que les débi-

teurs d'une obligation indivisible ne sont libérés que par
l'exécution en nature ou par le payement intégral de la lilis

oeslimalio (85) ; ils excluent ainsi implicitement la litis con-

testalio du nombre des modes d'extinction de l'obligation
indivisible. La question du reste ne devait guère présenter

81. Scoevola. « Si duo rei sint stipulandi, et alter alteium heredem scripsit.
videnduni an coiil'undatur obligatio. Placet, non conlundi. Quo bonum est hoc
dicere? Quod si intendat dari sibi oportere, vel ideo dari oportet ipsi. quod
hères extitit, vel ideo, quod proprio nomine ei dcbeietur. » L. 95 pr. De solul
XLVI, 3.

82. Paul. « Secunda ad opus, quod testator fieri jusserit : nam singuli here-
des in solidum teneutur. quia operis effectus in partes scindi non potest. >. L 85

g 2, De verb. obi., XLV, 1.

Pomponius. « Si proinissnr [via'] decesseril pluribus heredibus relictis, a sin-
gulis heredibus solida petilio est. » L. 17, Dr serv., VIII. I. Cf. L. 25 g 10,
Fam. erc, X. 2 ; !.. I I g 25, De leg. III: \XX1I : L. SO s; 1, Ad leq. Fa le.',
XXXV. 2.

85. Kibbentrop. Correalob/igalionen. p. 25: Savignv, Oblig. g 34. I, p. 307.
8t. Cf. l'bbelohde, op. cit., p. 200.
85. L. I g 50. Depositi. XVI. 5; L. 2 g 2. De verb. obi.. XLV. I ; L. 81 g 1, De

sulut., XLVI, 5.
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d'intérêt dans la pratique : le débiteur d'une obligation indi-

visible poursuivi avait le droit, aux termes d'un rescrit de

Marc-Aurèle et de Lucius Verus, d'obtenir un délai afin de
mettre en cause ses codébiteurs (86); on arrivait ainsi presque

toujours à une exécution en nature ou à une condamnation

pour le tout qui éteignait le droit du créancier.

259. On doil donc conclure que les Romains traitaient

l'obligation indivisible à certains égards comme l'obligation
solidaire et qu'ils refusaient ici à la lilis couleslalio son effet

extinctif ordinaire. Il existait néanmoins entre les divers titu-

laires d'une obligation indivisible un certain lien; ce qui

permet de leur appliquer la constitution par laquelle Justi-

nien décide que la prescription interrompue par un seul de

plusieurs créanciers ou conlre un seul de plusieurs débi-

teurs serait réputée l'être à l'égard de tous (87).

SECTION III.

EFFETS HE LA LITIS CONTESTATIO EN MATIÈRE HE CAUTIONNEMENT.

260. Le cautionnement est avec la corréalité une des parties
du droit romain où la lilis contestalio a le plus longtemps fait

sentir son influence. Cicéron dans une de ses lettres à

Atticus fait allusion à cet effet extinctif de la lilis contesta-

tio en matière d'adpromissio (88), et sa persistance nous est

attestée par un document de six cents ans postérieur, la

constitution de Justinien de 551.

Dès qu'il y a eu litis contestalio entre le créancier et le

débiteur principal toute action conlre les adpromissorcs est

éteinte (89). A l'inverse,quand un adpromissor est poursuivi,

86. L. 11 gg 23 et 24, De leg. IIP, XXXII.

87. L. 5, C De duob. reis, VIII, 40.

88. Ad Alticum, XVI, 15.
89. Cic. Ad AU., XVI, 15. — L. 21 g i, De cxc. rei jud., XLIV. 2; L. 15, De

fid., XLVI, I ; L. 1, Ratam rem, XLVI, 8. — L. 2, C. De fid. tut.. V, 37 : L. 15,

C. De fid., VIII, 41.
Paul. Sent., II, 17 g 10. Les mots et solventes ont été ajoutés dans ces deux

dernières constitutions par les commissaires de Justinien. Cf. Keller, Lilis ConJ..

p. 437, note 5.
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il ne peut plus être intenlé d'action ni contre 'le débiteur

principal (90), ni contre d'autres adpromissores (91).

'261. La règle formulée en ces termes généraux ne serait

pas toujours vraie. A l'égard des sponsores et des ftdepro-

missores, il faut tenir compte des disposilions de la loi Furia

de sponsu, en vertu de laquelle ils n'étaient plus tenus que pour
une part virile (92) ; dès lors les poursuites dirigées contre

un sponsor ou un ftdepromissor ne libéraient le débiteur prin-

cipal ou les autres cautions que jusqu'à concurrence de la

part du sponsor ou du fidepromissor actionné. Mais la loi

Furia n'était appliquée qu'en Italie ; dans les provinces, les

anciens principes étaient restés en vigueur (95) : les sponsores
et les ftdepromissores pouvaient donc y être poursuivis pour
le tout. Toutefois depuis Hadrien, le créancier qui avait reçu

plusieurs cautions devait, s'il intentait une aclio corta, en

restreindre Vintenlio à la part du sponsor, du fidepromissor
ou du fîdéjusseur poursuivi.

11 n'est pas douteux que la libération des adpromissores
ne soit une conséquence de l'effet extinctif de la litis conles-

tatio ; le langage de Cicéron et de Justinien est très explicite
sur ce point (94). Mais il est difficile de se rendre compte des

motifs qui ont fait admettre une extinction réciproque des

obligations du débiteur principal et des adpromissores.
262. 11ne faut pas chercher l'explication de ce fait dans des

raisons de forme tirées de la rédaction des formules em-

ployées contre les adpromissores. Elle ne nous sont d'ailleurs

que très imparfaitement connues. Gaius rapporte bien une

proescriptio spéciale à l'action contre le sponsor ou le fidé-

91). L. '28, C. De fid., VIII, 41.
91. L. 7, De fid. et nom. lut., XXVII. 7. — !.. '28, C. De fid., VIII, 41.
9-2. Gaius, III, 121.
9r,. Gaius, III, l'21 et l'2'2.
94. A Possumus enim, ut sponsores non appellentnr procuratores introdueere ;

neque enim illi litem cnntestabuiitur, quo faclo non' sum nescius sponsores
Uberari. ». Cic. Ad Alt., XVI, l.V

Justinien. 551. « Général! lege sancimus, nullo modo electione nniiis ex
(idejussoribus vel ipsius rei alterum liberari, vel ipsum reum. fidejussoribus vel
unn ex his electo. liberationem mereri, nisi satisfactum sit crcdilori, sed manere
jus integruin, donec in solidum ei pecunia» persolvantur vel alio modo ei satis-
tiat. » L. '28, De fid., VIII, 41.
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jusseur ; mais on ne peut supposer que ce soit là la seule
modification subie par la formule et qu'elle ait eu même
inlentio que l'action contre le débiteur principal (95).

Il n'y avait en effet aucune raison de faire figurer le nom
du débiteur principal dans Vintenlio comme dans les actio-
nes adjectilioe qualitatis.

L'obligation du père, du maître ou du préposant étant

d'origine prétorienne, ne pouvait trouver place dans Vin-

tentio, tandis que l'obligation de la caution dérivait d'une sti-

pulation et était purement civile ; il n'y avait donc pas besoin

de recourir à des détours pour faire valoir contre celle-ci

son obligation. En outre, si l'action contre Vadpromissor et

l'action contre le débiteur principal eussent eu même

intentio, on ne concevrait pas que les jurisconsultes romains

pussent distinguer entre le cas où le fidéjusscur était pour-
suivi en son propre nom et celui où il l'était en qualité de

procurator du débiteur principal (90), puisque la formule

devrait être conçue de la même manière dans les deux cas.

Enfin quand le créancier investi d'une aetio eeiia agissait
contre un de plusieurs fidéjusseurs, il devait depuis Hadrien

diviser son action ; or, cette restriction portait ici sur Vin-

tenlio, qui devenait ainsi différente de Vintenlio de l'action

contre le débiteur principal.
265. Les raisons de forme étant insuffisantes à expliquer

ici l'effet libératoire de la litis contestaiio, on en a cherché la

cause dans le caractère accessoire des adpromissiones. On le

rencontre bien dans la sponsio et dans la fideproinissio ; mais

on le retrouve à un moindre degré dans la iidéjussion (97),

95. Bekker, Consumption, p. ">'2.
90. L. G". § 1, Pro socio, XVII, '2. — Keller (Litis (.ont., p. 441) se fonde en

outre sur le fait que le sponsor pouvait accéder à une obligation nulle, le lidé-

iusseur à une obligation naturelle, et que dans ces hypothèses Vintenlio ne sau-

rait mentionner l'obligation du débiteur principal. Mais le préteur ne pouvait-il

pas avoir recours ici à une fiction comme dans les aetwnes adjeclitioe qua-
litatis. Cf. L. l'2g \,De duob. reis, XLV, '2.

97. Scoevo/a. « Sed et si reus heredem tidejussorem scripserit, non confun-

ditur obligalio ; et quasi générale quid retinendum est, ut. ubi ei obligationi.

quai sequelae locum obtinet, principalis accedit... » L. 93 g '2, De solut.,

XLVI, 5.
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qui est à certains égards considérée comme une obliga-

tion indépendante et en quelque sorte principale (98). Or,

c'est en matière de fidéjussion que l'effet exlinctif de la litis

conlestalio s'est fait sentir le plus longtemps et avec le plus

d'énergie. L'idée d'obligation accessoire est donc insuffi-

sante pour expliquer ce fait. D'ailleurs, en supposant même

qu'on puisse, à ce point de vue. s'en rendre compte, l'expli-

cation serait toujours incomplète, puisqu'elle ne s'applique-

rait qu'à la libération des adpromissores par les poursuites

dirigées contre le débiteur principal sans rendre raison des

effets de l'action intentée contre un des adpromissores à

l'égard des autres ou du débiteur principal. Il est tout naturel

que les événements, qui atteignent l'obligation principale
dans son existence, réagissent sur l'obligation accessoire ; on

conçoit moins bien que l'extinction de cette dernière puisse

exercer quelque influence sur la dette principale (99).
204. Une autre explication rattache l'eflet libératoire de

la litis conlestalio à un rapport de corréalilé qui existerait

entre les divers adpromissores et le débiteur principal (100).
Mais les textes semblent bien ne pas mettre sur la même ligne

ledébiteurprincipal etVadpromissor, comme ils le font pour
les correi promittendi(Mil). Il arrive en outre souvent aux

jurisconsultes romains de comparerentre elles ces deux classes

de coobligés. Enfin si un rapport de corréalilé eût été toujours
sous-entendu entre le débiteur principal et les adpromissores,

9X. ilpicn. » l-'idejiissor et ipse obligatur. et heredem obligatum relinquit,

qiiuin roi lncuin obtineat. • I.. i S l. De fid., XIA1. 1.

Ilekker. Consuniplivn. p. 12(>T.el '21111; Appleton. Klude sur les sponsores, 1rs

lidepromissoies el les lidejusMires (l!er. de législation, 1X7(1, p. ôli(i).
99. Nous n'insisterons pas sur une objection qui a été faite contre cette pre-

mière explication, l.a litis eontestnlio. a-t-on dit. laisse subsister une obligation
naturelle; or une obligation naturelle peut être garantie par un lidéjusseur; si
donc une lidejussinn peut accéder dès l'origine à une obligation naturelle, pour-
quoi ne serait-elle pas maintenue, quand l'obligation qu'elle garantit de civile
est devenue prétorienne'.' Cette objection n'est pas décisive, parce que la persis-
tance d'une obligation naturelle est un tempérament d'équité introduit par le

prêteur, qui était de- lors maître de lui attribuer tels etlets qu'il jugeait bon.
Cf. (lirlainier, Burasi linft, p. 71.

111(1. Keller, Litis t.onl., p. iôll.

KM. Julien. < Si reus et tidejussor solverint pariler, in bac causa non diflè-
runt a duobus reis promittendi. » I,. '20. De rond, ind., XII. 11.
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on ne s'expliquerait pas qu'il eût été nécessaire ,de l'établir

express nient pour échapper aux dispositions de la loi Cornelia

encore en vigueur du temps de Gaius (102).
265. L'effet libératoire de la litis conlestalio en matière

A'adproinissio tient, selon nous, à ce que les Romains consi-

déraient les actions contre le débiteur principal et contre les

adpromissores comme des actions de eadem re (105). A l'ori-

gine, quand la règle Bis de eadem re ne sit actio exigeait pour
son application une certaine identité de forme, ils s'effor-

cent de rapprocher autant que possible les formules données

contre Vadpromissor el contre le débiteur principal. C'est

pour cela que le sponsor et le fidepromissor ne peuvent accé-

der qu'à des obligations verbales (104) ; l'action contre Vad-

promissor étant toujours fondée sur une stipulation, il fallait

bien que l'aclion contre le débiteur fut créée verbis.

Quand la tidéjussion, qui pouvait garantir toute espèce

d'obligation, se fut introduite, on ne dut plus songer à une

assimilation même lointaine des actions contre le débiteur

principal et contre Vadpromissor. On s'était, il est vrai, peu
à peu dégagé des préoccupations formalistes, qui avaient pré-
sidé longtemps à l'application de la règle Dis de eadem re ne

sit actio, et on en était venu à considérer comme actions de

eadem re des actions qui présentaient des formules différentes,

pourvu qu'elles réunissent d'ailleurs les conditions de fond

exigées. Ces conditions ne sont pas toutes remplies; ainsi

l'identité de cause et l'identité de personnes font défaut; mais

l'identité d'objet se rencontre ici dans toute sa force. Toute

adpromissio doit avoir môme objet que la dette principale.
Cela résulte de la teneur même des formules par lesquelles

s'engageaient les adpromissores : IDEM DAM SPONDES,IDEM FIDE-

I'KOSUTTIS, IDEMFIDE TV.V ESSE IVBES(105). C'est ce qu'indique

encore la nullité dont est frappée l'obligation du fidéjusseur

102. Gaius, III, 121. — L. 4, C. De duob. reis, VIII, 40. Cf. Appleton, op. cit..

p. 562.
103. Cf. L. 18 § ô, Decoii.it. par... XIII. 5.

104. Gaius, III, 119. Cf. Bekker, Consumption, p. 191.

105. Gaius, III. 110.
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contractée in duriorem cansam(H)tJ). Celte identité de l'objet,

qui est si rigoureusement exigée pour la validité des adpro-

missiones, est aussi une des conditions de l'application de la

règle ; elle prend en matière de cautionnement une influence

prépondérante, si bien qu'on ne tient presque plus compte

de la pluralité des obligations en ce qui louche l'effet extinctif

de la litis conlestalio. L'obligation du débiteur principal et

celle des adpromissores ayant un objet identique, on s'explique

que l'influence de la litis conlestalio puisse s'étendre d'une

obligation à l'autre.

266. Les principes anciens sur l'effet extinctif de la litis

conlestalio en matière d'adpromissio avaient de graves incon-

vénients : ils mettaient à la charge du créancier l'insolvabi-

bilité de celui des débiteurs principaux ou accessoires, qu'il
avait poursuivi, sans lui assurer aucun recours contre les

autres. Dans la pratique, on remédiait à ce danger par des

conventions spéciales. Enfin Justinien, en 551, dépouilla la

lilis conlestalio de son effet libératoire cl décida que le

créancier conserverait son droit intact jusqu'à parfait paye-
ment (107).

267. A côté de Vadpromissio, qui n'était plus représentée à

la fin de l'époque classique que par la fidéjussion, on trouve
des formes plus larges de cautionnement, le inondation pecu-
ni;e credenthe et le constitut. Le trait caractéristique de ces
deux modes de cautionnement est qu'ils sont soustraits à l'in-

fluence de la ///t\s conlestalio et qu'ils assurent ainsi au créan-
cier des garanties plus solides.

268. Les poursuites dirigées contre le débiteur principal ne
libèrent pas plus le mandatât- pecuniu- credend;e que l'action
intentée contre ce dernier ne décharge le débiteur princi-
pal (108) ouïes autres mandatores (109). C'est une consé-

100. L. 8 g§ 7 et 8; L. 1(1 S 1 ; L. 54; L. 49 g '2; L. 70 K 1, De fid., XLVI 1.
107. L. 28. G. De fid., VIII, 41.
108. Paul. « Quamvis enim, judicio convento principali débitera mandater

non liberetur... » b. 71 pr., Dr fid., XLVI. 1. Cf. L. lô, eod. ; l„ 27 ^ 5 Man-
dali. XVII, 2; L. 95 § 10, De solut., XLVI, .". — Taul. Sent., Il, 17 g 10.

'

109. Papimcn. « Hures ejusdem pecuni;e credendoe mandatores, si unus



— 259 —

quence naturelle de la forme employée pour ce genre de cau-
tionnement : le mandat or est tenu d'après les principes géné-
raux du contrat demandât à indemniser le mandataire, dans

l'espèce le créancier, de tout le préjudice qui a pu résulter

pour lui de l'exécution du mandat. Son obligation n'a donc

pas même objet que la dette principale ; ce qui exclut toute
influence réciproque de ces diverses obligations l'une sur
l'autre.

269. Le caractère indépendant du cautionnement se pré-
sentait d'une façon moins accentuée dans le couslitut. Aussi

Ulpien nous apprend-il qu'on s'était demandé s'il ne fallait

point conserver ici à la litis conlestalio son effet ordinaire;
mais cette opinion n'avait pas prévalu et, du temps d'Ulpien,
on ne reconnaissait à la litis conlestalio aucune influence en

matière de constitut (110).

judicio eligatur, absolutione quoque secuta non liberantur... « L. 52 g 3, Dr fid.,
XLVI, 1.

Justinien. 531. « Generaliter sancimus, queinadmodum in mandatoribus sta-
tutum est, ut contestatione contra iinum ex his fada aller non liberetur... »

L. 28, C. De fid., Vin, 41. Cf. Girtanner. Bnrasehaft, p. 71.

11(1. Vlpien. « Vêtus fuit dubitatio, au, qui bac actioue [de constituta

pecuniaj egit, sortis obligationem consumât? Et tutius est dicere, solutione

potius ex bac actione facta liberationem contingerc, non litis contestatione. quo-
niam solutio ad utramque obligationem prolicit. » L. 18 g 3, Dr prc. const.,

XIII, 5.



CHAPITRE XII.

De la rescision de* effets de la MATIS COXTESTATiO et

de leur extinction par suite de la péremption de 1 in-

stance.

270. Les effets principaux de la litis conlestalio sont l'ex-

tinction du droit porté en justice et la création d'un droit

nouveau, qui vient prendre sa place. Ces deux effets ont une

durée très différente. Le premier est perpétuel et s'oppose à

tout renouvellement de l'action intentée, tant qu'une resci-

sion ne le fait pas disparaître. Le second au contraire cesse,

ainsi que tous les autres effets de la litis conlestalio destinés

à amener une condamnation, dès que ce résultat est atteint

et qu'une sentence est rendue. Dans certains cas cependant
l'effet obligatoire de la litis conlestalio peut prendre fin aupa-
ravant par suite d'une rescision ou de la péremption de l'in-

staure.

On va examiner dans les deux sections de ce chapitre les

hypothèses exceptionnelles, où les effets de la litis contestatio

cessent de se produire en l'absence de loin jugement : ce qui a

lieu en cas de rescision et de péremption de l'instance.

SECTION PREMIÈRE.

I1ESC1SIONDES EFl'ETS DE LA LITIS CONTESTATIO.

271. La litis conlestalio fait subir des transformations con-
sidérables au droit porté en justice. Lorsque de ces change-
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ments il résulte une lésion pour l'une des parties (1), celle-ci

peut, s'il y a des motifs sérieux, obtenir le rétablissement
de l'ancien état de choses, grâce à l'intervention du préteur
ou de tout autre magistrat revêtu de Vimperium. Le principe
de l'effet extinctif delà litis conlestalio est un principe de droit

strict, qui peut avoir des conséquences très rigoureuses. Ces

résultats peu équitables se présentent toutes les fois que l'ac-

tion intentée n'aboutit pas à une condamnation ou n'aboutit

qu'à une condamnation dont le chiffre est inférieur au mon-

tant des droits du demandeur. Si l'on peut quelquefois repro-
cher à ce dernier une négligence, il y a bien des cas où il ne

lui eut pas été possible de faire insérer dans la formule une

prtescriptio destinée à limiter la portée de son action et à lui

assurer la faculté de la renouveler. En outre l'application

rigoureuse de la règle de l'effet extinctif de la litis contestatio

était fort gênante dans la pratique, puisqu'elle rendait impos-
sible toute cession d'action postérieure à la litis contestatio

intervenue entre le créancier et lecoobligé poursuivi. Si l'ex-

tinction opérée parla dednclio in jndicinm pouvait être très

préjudiciable au demandeur, il arrivait quelquefois que la

naissance de l'obligation engendrée par la litis contestatio

causât un grave préjudice au défendeur, qui avait accepté une

formula iniqua.
272. Pendant longtemps il n'y eut point de remède à ces

conséquences iniques des principes admis en matière de litis

conlestalio; mais quand l'équité commença à prévaloir dans

toutes les parties du droit romain, le préleur fut conduit à

rescinder dans bien des cas les effets de la litis contestatio.

Cette réforme, qui se produisit d'abord en faveur du défen-

deur (2), se lit peu à peu et il est impossible d'en suivre la

marche (5). Il semble cependant que le développement de cette

1. Clpien. « Sed et in judiciissubvenitur sive dumagit, *i\edum convenitur,

captus sit. » L. 7 g 4, De min., IV, 4.

2. « Al si in condemnatione plus petitum sit quam oportel, actorisquidem peri-
culum nullum est, sed reus cum iniquam fonnulam acceperit, in integrum res-

tituitur ut minuatur condemnatio : si vero minus positnm fuerit quam oportel,
hoc solum actor consequitur quod posuit... Nec ex ea parte proetor in integrum

restituit; facilius enim reis praetor succurrit quam acloribus... s Gaius, IV, 57.

3. Il semble que le développement de cette jurisprudence ait dû marcher pa-

16
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jurisprudence ne date guère que du premier siècle de notre

ère : en effet, dans les textes qui s'occupent de cette matière,

on invoque l'autorité de Labéon et de Proculus et on ne cite

pas de jurisconsultes antérieurs (4). 11ne parait pas y avoir

eu de règles spéciales posées à ce sujet dans l'édit du préteur,

sauf pour l'édit Quod falso tutore, et les cas de rescision

furent laissés à la discrétion du magistrat.

g 1. Conditions de la rescision.

275. Le préteur soumet celle rescision aux conditions ordi-

naires de la reslilutio in integrum. 11 vient au secours des

parties quand celles-ci ont éprouvé un préjudice et qu'il existe

en outre une justa causa, qui motive son intervention.

1° Préjudice.
— Le demandeur se trouve lésé s'il ré-

clame trop dans Vintenlio el succombe par j)lus petitio (5), s'il

fait insérer dans la condenmatio un chiffre inférieur au mon-

tant de son droit (6), s'il intente une action moins avanta-

geuse que celle qu'il pouvait exercer, l'action de peculio par

exemple au lieu de l'action quod jussn (7). Le délèndeur

éprouve un piéjudice quand il accepte une foi mule dont la

condenmatio est supérieure au montant de sa délie (8), ou

néglige de faire insérer dans la formule une exception qui lui

rallèlementavec l'emploi delà reslilutio in integrumen matière deres judicala.
Or ce n'est qu'assez tard qu'on voit la reslilutio in integrum venir taire échec

au principe de l'autorité de la chose jugée. L'exemple le plus ancien qu'on en

connaisse est de l'an 070 de Rome \'H> avant J.-C). Cette mesure était alors

considérée comme tout à fait exceptionnelle, puisqu'on eut recours à un senatus-

consulle pour 1 autoriser. Senatusconsultum de Asclepiade 'Bruns, hontes,

p. 150).
4. Labéon : L. 1 g 10, Quando depecul.,\\, 2.

l'roculus : L. 18, De ml. in jure, XI, 1 ; L. 4 g 5, Quod curn eo, XIV, 5.
Celsus : L. 4 g 5, Quud curn eo, XIV, 5.
5. « Si quis inientione plus conplexus fuerit, causa cadit, id est rem perdit,

nec a proetore in integrum reslbuitur, exceplis quibusd3in casibus, in quibus
prator non patitur... » Gaius, IV, 53. lnsl., De uct., IV 0, g 33

0. Gaius, IV, 57.

7. Ulpien. « 1s, qui de peculio egit, quum posset Quod jussu, in ea causa est.
ne possit Ouod jussu postea agere; et lia l'ioculus exisl'imal. Sed si deceptus
de peculio egit, putat Celsus succurrendum ei ; qu;c sententia babet ratiunem. »
L.4 g 5, Quod curn eo, XIV, 5.

8. Gaius, IV, 57.
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eût permis de repousser les prétentions de son adversaire ou
tout au moins en eut réduit le chiffre (9). On va même plus
loin quand il s'agit de mineurs el la lésion peut, selon Ulpien,
consister dans les embarras et les frais que leur occasionne-
rait un procès (10).

274. 2° Justa causa. — Les causes de rescision des effets

de la litis conlestalio sont celles de toute restitulio ininlegrum.
Il y en a toutefois quelques-unes, qui par leur nature même

étaient inapplicables ici : il ne pouvait être question de l'ab-

sence, puisque la litis contestatio ne saurait intervenir qu'en-
tre parties présentes (11); quant à la violence, elle ne

se conçoit guère avec l'intervention du magistrat qui dirige la

procédure in jure. AUSH les textes n'indiquenl-ils que trois

causes de rescision : l'erreur, le dol et la minorité.

1) Erreur. Il peut y avoir une simple erreur matérielle :

le demandeur réclame dans Vintenlio plus qu'il ne lui est

dû et succombe par plus pelitio, ou bien la condenmatio est

conçue en des terme* trop étroits par rapport aux parties de

la formule qui la précèdent. Dans ces deux cas, l'échec du

demandeur provient de sa faule; il ne peut jamais être resti-

tué contre les erreurs de calcul contenues dans la condem-

natio (12) ; quant aux erreurs renfermées dans Vintenlio on

vient à son secours seulement dans les hypothèses fort rares,

où la plus pelitio a été le résultat d'une ignorance invincible.

Tel était le cas où un légataire réclamait son legs en entier

et où l'on découvrait plus tard des codicilles, qui révoquaient

ce legs pour partie ou contenaient d'autres legs, qui joints au

premier excédaient les trois quarts de l'hérédité et tombaient

par conséquent avec lui sous le coup de la loi Falcidie (15).

9. Gaius, IV, 125.

10. Ulpien. « Minoribus viginti quinque annis subvenitur per in inlegrum

restituiionem non solum, quum de bonis eorum aliquid minuitur, sed etiam

quum intersit ipsorum litibus et sumtibus non vexari. s L. 0, De min., IV, 4, Cf.

Bethmann-llollweg, Roem. Civilpr., II, p. 741.

11. L'absence était au contraire une cause de restitulio in integrum contre la

rett judicala. L. 7 g 12,5e min., IV, 4. — LL. 4 et 10, C. Quom. et guando jud.

sent., VII, 43.
12. « Si vero minus positum fueritquam oportet, hoc solum actorconsequitur

quod posuit... Nec ex ea parte prsetor in integrum resliluit. > Gaius, IV, 57.

13. c Sane,si tam magna causa justi erroris interveniebat, ut etiam constat»-
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On se montrait au contraire bien plus facile à l'égard du

défendeur, qui avait accepté une formule dont la condem-

natio était supérieure au montant véritable de sa dette (14),

ou qui avait négligé par erreur de faire insérer dans la for-

mule une exception péremptoire. On discutait, du temps de

Gaius, s'il pourrait être restitué contre l'omission d'une excep-

tion dilatoire (15).
A côté de ces erreurs de forme, il peut y avoir des erreurs

de fond qui portent soit sur les faits juridiques qui servent

de base à l'action (16), soit sur la qualilé des personnes enga-

gées dans l'instance. Ainsi lorsqu'un créancier a agi contre

l'héritier de son débiteur dans les délais où le fils émancipé
de ce débiteur pouvait demander la honorant possessio contra

tabulas et a été repoussé par l'exception si NONLNEACAVSATABVLAE

TESTAMENTISLNT..., il peut ensuite se faire restituer son action

contre l'héritier si la bonorum possessio n'est pas réclamée;
il s'est en effet trompé de débiteur, puisque l'héritier, comme

le dit Julien, ne doit rien tant que le fils émancipé peut obtenir

la bonorum possessio contra tabulas (17). De même celui qui
a poursuivi un pupille assisté d'un faux tuteur obtient, s'il a

été de bonne foi, la rescision de l'effet extinctif de la litis

contestatio (18).
L'erreur peut enfin porter sur la solvabilité du défendeur.

Dans certains cas rares, elle motive une rescision qui permet au

tissimus quisque labi posset, etiam majori viginti quinque annis succurrebatur
veluti, si quis totum legatum petieiit, post deinde prolati fuerint codicilli, qui-
bus aut pars lrgati adempta sit, aut quibusdam aliis legata data sint, qux effi-
ciebant ut plus petiisse videretur petitor quam dodrantem, atque ideo lege Fal-
cidia legata minuebantur. » Inst. De art., IV. (1, g 33.

14. Gaius, IV, 57.
15. c Sed peremptoria quidem exceplionc si reus per errorem non fuerit usns,

in integrum restiluitur adiciendre exreplionis gratia; dilatoria vero sinon fue-
rit usus. an in integrum restituatur, quoeritur. » Gaius, IV, 125.

l(i. L. 13 pr., De inslit. act., XIV, 3; L. 1 g 10, Quando de pccul.. XV. 2;
L. Il pr.. De exe. rei jud.,\U\, 2. Cf. Kruger, Consumtiou, p. 112.

17. Julien. « Qui cura herede cgit, exceplione summotus est : AT SI nos IN EA
CAVSA TABVI..E TESTAMKNTI SINT, VT CONTRA EAS EMANCIPATO BONOUVM POSSESSIO DARI TOSSIT

•

emancipato omittente bonorum possessionem non inique postulabit creditor res-
titui sibi actionein adver.-usscriptum lieredem. j L. 15, De obi. cl ad., XLIV 7
Cf. L. 2, De exe. rei jud.. XLIV, 2.

18. L. 1 g 0; LL. 2 et 7 g 3. Quod falso lutore.. XXVII, 6. Cf. Keller. Litis
Dont., p. 574-578.
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demandeur d'agir à nouveau et d'obtenir une satisfaction com-
plète : tel serait le cas où un créancier qui a plusieurs débiteurs
conjoints poursuit l'un d'entre eux pour le montant intégral de
la dette et où celui-ci, qui s'est ainsi obligé pour le tout par
l'effet du judicium accepta m, devient plus tard insolvable (19).

2) Dol. On vient au secours du demandeur quand l'insuc-
cès de son action provient du dol, soit de son représentant
(20), soit de l'adversaire (21). La rescision lui est même
accordée, quand il a intenté une action moins avantageuse
que celle qu'il aurait pu exercer, pourvu toutefois que son
erreur soit le résultat d'un dol pratiqué contre lui (22). Il est

possible enfin qu'on restitue le demandeur contre les consé-

quences d'une péremption d'instance amenée par le dol de
son adversaire (25).

5) Minorité. La rescision a lieu au profit des mineurs sans

restriction, qu'ils jouent le rôle dedemandeurou de défendeur

(24), qu'ils soient de bonne ou de mauvaise foi (25). On

n'exige pas pour eux, comme pour les majeurs, que l'erreur
où ils sont tombés ait été invincible (26); il suffit qu'ils aient

19. Julien, a Qui ei parte dimidia hères erat, quum absentem coheredem suum
defendere vellet, ut satisdationis onus evilare posset, respondit se solum here-
dem esse et condemnatus est; quoerebat actor, quum ipse solvendo non esset, an
rescisso superiorejudicio in eum, qui rêvera hères erat, actio dari dcberet?
Proculus respondit, rescisso judicio posse agi; idque est verum.sL. 18, De lut-
in jure, XI, 1. Cf. L. 27 pr., De fid., XLVI, 1. — llekker, Cousumption, p. 309.

20. L. 7 § 9, De dolo ma/o, IV. 5 ; L. 45 g 1, De min., IV, 4, Cf. llekker, Cou-

sumption, p. 307.
21. Paul. « Quum a te pecuniam peterem, eoque nominejudicium acceptum

est, falso mihi persuasisti. tanquam eam pecuniam servo meo aut procuralori
Suivisses, eoque modo consecutus es. ut consentiente me absolvereris ; quoeren-
tibns nobis, an in te doli judicium dari debeat, placuit de dolo actionem non

dari, quia alio modo mihi succurri polest ; nam ex integro agere possum, et, si

objiciatur exceptio rei judicatu:, replicatione jure uti polero. u L. 25, De dolo

malo, IV, 3.
22. L. 4 g 5, Quod curn eo, XIV, 5. Cf. Rekker, Cousumption, p. 309.

23. L. 7 § 1, De in int. rest., IV, 1 ; L. 18 g 4, De dolo malo. IV. 3. Cf. Keller.

Litis Conl., p. 152, note H.
24. L. 7 g 4, De min., IV, 4.
25. On accorde ainsi la rescision a un mineur, qui a agi contre un pupille

assisté par un faux tuteur, bien qu'il connût cette circonstance. L. 4, Quod falso

tut., XXVII, G.
26. Le mineur demandeur est restitué contre les conséquences d'une plus pe-

litio ou la rédaction défectueuse de la condemnalio. qui porte minus, Gaius,

IV. 57. — Inst. De act., IV, 6, § 33.
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/prouvé une lésion, quelque peu importante qu'elle soit (27).

Cette lésion provient habituellement de la faute ou de la col-

lusion de leur curateur el quelquefois même de leur ancien

tuteur (28). Il se peut aussi que le mineur en exerçant l'ac-

tion tutclte ait omis quelques chefs ou que la réserve n'en ait

pas été possible à l'aide d'une prsescriptio. Des rescrils impé-

riaux autorisèrent les mineurs à faire rescinder dans ce cas l'ef-

fet extinctif de la litis contestatio et à réclamer ce qui leur restait

dû par l'action lulelse (29). Enfin Alexandre Sé\ère, dans un

rescrit de 225, rose en principe que la reslilutio in integrum

pourra être accordée aux mineurs contre toutacle de procédure

qui les léserait, quoiqu'ils aient été dûment assistés de leur cu-

rateur ; ce qui s'applique notamment à la litis contestatio (50).

\ 2. Moyens employés pour opérer cette rescision.

275. La rescision des effets de hl ilis contestatio s'opère

par voie de reslilutio in integrum. Elle doit être demandée

dans les délais ordinaires au magistrat (51), qui a délivré la

première formule, parce que l'affaire est considérée comme

élant toujours pendante devant lui. Les moyens qu'il em-

ployait étaient différents.

Le plus souvent, il rescindait le judicium acceptant (52),

27. L. 0, De min., IV, 4 ; L. '25, De adm. et per., XXVI, 7 ; L. 20 g 1, De tut.
et rat. dislr., XXVII, 5. Cf. Relier, Litis t'.oul., p. 522, note 3. Contra Mache-
lard. Obligations naturelles, p. 397.

28. L. 45 g 1, De min., IV. i ; L. 25, Dr adm. et per., XXVI. 7; L. 40 g 1,
ead.; L. 20 pr., De tut. et rat. dislr., XXVII, 3. Cf. Machelard, Obligations na-
turel/es, p. .",'.13.

29. Sept i me Serèrr el Anlnnin. 210. •< Licet judice acceplo curn tutore tuo
egisti, ipso jure actio tuteloe sublata non est ; et ideo si rursus eundem judicem
pptieris, contra ulilein exceptionein rei judicaUr. si de specie de qua agis, in

judicio prime tractalum non esse allegas, non inutiliter replicatione doli mali
uteris. » L. 2, C. De juditiis, III, 1. Cf. L. 1, C. Si adv. rem jud., II, 27. —

Cetlimami-Ilollweg, /IO'HI. t.ieilpr., II. p. 311.
30. Alexandre Séccrr. '223. « Miuoiibus annis viginti quinque etiam in his,

qu;e prsesriitihns tntor.bus vel curatoi'ibus in judicio vel extra judicium ge=-ta
fuerint, in inlegrum reslilulionis auxilium superesse, si circumvenli sunt,
placuit. » I.. 2, C. Si lut. vrl cur., 11, 25.

31. !.. 20 g 1, De lut. el rat. dislr., XXVII, 3. Cf. L. 1 g I. £i quib. causis

mnj., IV, 0.

32. Juhen. « Quavrebat actor, quum ipse solvendo non esset, an rescisso supe-
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délivrait une nouvelle formule, et organisât un judi-
cium reslitulorium (55), qui devait se poursuivre dans les
mêmes conditions que la première instance (54). Quelque-
fois, au lieu de restituer l'action primitive, il accordait
une action utile (55).

A côté de ce procédé, il y en avait de plus simples. L'un d'eux
est indiqué par Ulpien (56) ; la restitulio in integrum est
réalisée à l'aide d'une translalio judicii : le demandeur, qui a
succombé par suite d'une collusion de son procitralor, fait
substituer dans la formule primitive son nom à celui de son
mandataire infidèle. Un autre moyen consiste à délivrer

une nouvelle formule au demandeur et à paralyser à l'aide

d'une replicalio doli l'exception rei in judicium. deductoe ou

rei judicatoe, qu'y fail insérer le défendeur. Cette dernière

forme de procéder parait s'être introduite vers la fin de l'épo-

que classique; on ne la trouve mentionnée que dans un

rescrit de Seplime Sévère et de Caracalla de l'année 210 et

dans les écrits de Paul (57). C'est là un moyen pour le magis-

riore judicio in eum, qui re vera hères erat, actio dari deberet ? Proculus res-

pondit, rescisso judicio posse agi; idque est verum. » L. 18, De int. in jure,

XI, 1.

Paul. <t Hoc solum ei tribui, ut re=cisso superiore judicio, in alterum detur

ei actio. c L. 47 g 3. De peculio, XV, 1.

33. Gains. « Item quoeritur, si judicium acceperit defensor, et actor in inte-

grum restitutus sit, an cogi'ndus sit restilutorium judicium accipere; et raa-

gis placet cogendum. » L. 40 g 3, Dr procur., III, 3.

Ulpien. « ... Sumtuum in hoc judicio raiinnem haberi, quos facturus est actor

reslitulorio agendo. » L. 7 g 3. Quod falso tut., XXVII, 6.

34. Julien. ,. I'ovitilabit créditer restitui sibi actionem adrersus scriptum

heredem. » L. 15. /)<• obi. et ait., XLIV, 7. Cf. L. 2, De exe. rei jud., XIIV, 2.

Pa/iiuien. .< Ea les inatcriain litis adversus alterum curatorem instauranda?

non dab t... ,. L. 20 pr.. De tut. et rai. distr.,\\\l\, 3.

35. l'Ipira. « I.icet consumta est actio, nec amplius agere polrrit... tari n

Juliannsulilemei actionem competere Proculus ait.» L. 13 pr., De.inslil. act.,\\\. '.

Paul. « Si civdilor sei vi ab emlore esset paitem consecutus, coiupMno in

reliquum in vendiloiem utile judicium ait. » L. 47 § 3, De peculio, X\. 1.

Pupinien. .< Sed oequitahs ratione suadente per utilem actionem ei subve-

nir!... » L. 20 pr., De lut. cl rat. distr., XXVII, 3.

30. L. 7 g 9, De dolo malo, IV, 3. Cf. Bekker, Cousumption, p. 507.

57. Seplime Sévère et Antonin. 210. « ... Contra nlilun ex.eplionrm rei

judicatoe...nou inutilitpr replicalione doli mali uteiis.»L. 2. C. De judii-iis. III. 1. f

Paul. l.ib. XI ad Ediclum. «... Si objiciator exceptio ni judicutie, rephra-

tione jure uti polero. D L. 25, De dolo malo. IV, 5.

Paul. Lib. IX Responsorum. «Paulus respondit... po-se eundein adolescenlem



— 248 —

trat de se dispenser d'un causas cognitio et de remettre au

judex l'examen des motifs, qui peuvent justifier dans l'espèce

une restitutio in integrum : on considère que le fait d'invo-

quer l'effet extinctif de la litis contestatio contre le deman-

deur constitue un dol toutes les fois quily a justa «ÏMS«(58).

Ce dernier procédé finit par être placé sur la même ligne que

le premier, la délivrance d'une nouvelle formule pure et sim-

ple; il semble môme qu'on lui donne la préférence dans une

constitution de Dioclétien et de Maximien (59).

276. Les textes ne fournissent aucun renseignement sur les

rapports respectifs de ces divers moyens d'opérer la resli-

lutio in integrum. Keller a supposé que les deux procédés prin-

cipaux, l'établissement d'un judicium restilutorium et l'in-

sertion de la replicatio doli avaient chacun un champ d'ap-

plication limité et correspondaient à la division des judicia
en judicia légitima et en judicia quse imperio continentur(4:0j.
11 faut sans doute tenir compte de cette distinction : l'emploi
de la replicatio doli est impossible à l'égard des judicia légi-
tima puisqu'il faut ici faire revivre le droit, qui est éteint, et

qu'il ne suffit pas de rendre à la formule sa force première.
Mais ce serait exagérer l'importance de cette distinction que
de supposer que les deux procédés aient toujours été em-

ployés parallèlement. Les textes qui mentionnent l'usage de la

propter eam causarn tutelle experiri, et adversus exceptioneni rei judicafce doli
inali uti replicalione. » L. 40 g 5, De adm. et per., XXVI, 7.

Ces textes se réfèrent à l'exception m judicatrc: mais comme il s'agit là de la
fonction négative de cette exception, on peut étendre leurs décisions à l'excep-
tion rei in judicium deducioe. Cf. Rethmann-Holhveg, Iloem. Civil pr., Il, p. 512.

38. Ulpien. o Si minor viginti quinque annis detulerit, et hoc ipso captum se
esse dicat, adversus exceptioneni jurisjurandi replicaii debebit, ut Pomponius
ait. Ego autem puto. hanc replicationem non semper esse dandam, sed plerum-
que ipsum prietorem debere cognoscere, an captus sit. el sic in integrum resti-
tuere; nec enim utique. qui minor est, statim et circumscriptum se docuil.
Praîterea exceptio isla.sive cognitio statutum tempuspost amium vicesimum quin-
tum non débet egredi. » L. 9 g 4, De jurej., XII. 2. Cf. Krùger, Cousumption,
p. 133.

59. Dioclétien et Maximien. 291-305. « Si ex pei'tona ininorum in integrum
restitutio adversus transactum propter ictatis auxilium imploretur, tibi quoque,
agenti ex inlegro, vel replicalione contra exceptioneni pacli, vel, si peremtani
constet pristinam obligationem, ex inslauralione negotii tribula actione. consu-
lenduin est. » L. 2. C. Si adv. Irons., 11, 32.

40. Keller. Litis Cou t., p. 531. Cf. Machelard. Ob/igalio "s naturelles, p. 400.
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replicatio doli sont relativement récents puisqu'ils datent des

premières années du troisième siècle. Il est donc permis de

conjecturer qu'à l'origine le préteur recourait à l'établisse-
ment d'un judicium restilutorium même pour les judicia quse
imperio continentur (41) et de voir dans l'emploi de la repli-
catio doli un procédé plus simple qui dispensait le magistral
de tout examen. Ulpien proteste en effet contre la tendance

qu'avaient les magistrats de son temps à accorder toujours
l'insertion de la replicatio doli ; il veut qu'ils procèdent à un

examen de l'affaire ; il semble que l'on doive voir là un

vestige d'un état de choses antérieur (42).
277. Quelques interprètes modernes ont donné à l'em-

ploi de la replicatio doli une importance considérable (45),

qui restreint singulièrement le principe de l'effet extinctif de

la litis contestatio. Suivant eux, il n'aurait pas été nécessaire

de se mettre en garde contre ce principe dans les judicia quse

imperio continentur en recourant à l'addition d'une prses-

criptio. Le demandeur, qui agissait avec l'intention avouée

de n'exiger que les prestations échues, était toujours recevable

à réclamer le surplus et autorisé, indépendamment de toute

restitutio in integrum, a écarler l'exception rei in judicium
deductec ou l'exception rei judicatie par la replicatio doli.

Cette opinion, dont Huschke est le principal représentant,
nous parait contredite par le témoignage formel de Gaius,

qui présente toujours l'effet extinctif de la litis contestatio

comme aussi énergique dans les judicia quse imperio continen-

tur que dans les judicia légitima ; si la replicatio doli eût eu

un rôle si important, il n'eût pas manqué de le signaler en

indiquant les différences qui existaient entre ces deux classes

de judicia. Les partisans de cette opinion sont forcés de re-

connaître qu'elle ne s'appuie pas sur des textes bien positifs ; ils

41. En l'absence de textes, il est difficile de savoir si le préteur dans ce cas

refusait d'insérer l'exception rei in judicium deductoe et délivrait un judicium

purum ou si la replicatio doli venait prendre place dans la formule à côté de

l'exception rei in. judicium deductoe et en paralyser l'effet.

42. L. 9 g 4, De jurej., XII, 2.

43. Huschke, Gaius, p. 184; Itethmann-Hollweg, (irai. Ch-ilpr., H, p. 512.
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invoquent les passages de Paul précités (L. 25, De dolo malo,

IV, 5; L. 46 g 5, De adm. et per., XXVI, 7) et la constitution

de Seplime Sévère et de Caracalla ; mais ces textes sont la

condamnation mèmedcleur système puisqu'ils supposent une

restitulio in integrum {M). D'ailleurs une constiluiion de Gor-

dien montre que même à la fin de l'époque classique le créan-

cier, qui n'avait pas obtenu une condamnation s'ôlevant à la

tolalilé de ce qui lui était dû, était dépouillé du droit d'agir à

nouveau. Il s'agissait dans l'hypothèse d'un judicium imperio

conlinens, puisque l'empereur suppose qu'au cas où le créan-

cier viendrait à renouveler son action il serait repoussé par

l'exception rei judicaloe (45). Enfin si la doctrine proposée par

Huschke était vraiment celle des jurisconsultes romains et s'il

suffirait d'une intention évidente de la part du demandeur

pour lui assurer plus tard la ressource d''une replicatio doli,.

il eût été tout au moins prudent dans la pratique de faire in-

sérer une prsescriptio dans la formule; car on n'était pas tou-

jours s-ûr que le judex de la seconde aclion fût convaincu de

l'existence de celle intention.

SECTION II.

EXTINCTION DES EFFETS DE LA LITIS COSTESTATIO PAR SUITE DE LA PÉRESIPTION

DE L'INSTANUE.

278. Parmi les effets de la litis contestatio ceux qui ont un

caractère positif, et en particulier ceux qui sont deslinés à
amener une condamnation, ne cessent en général qu'avec la

sentence. Il peut cependant survenir des événements, qui les

empêchent d'atteindre ce but et les fissent disparaître aupa-

4i. Paul. « Placuit de dolo actionem non dari, quia alio modo mihi succiuri
polesl ; nam ex intègre agere possum. » L. 25, De dolo malo. IV, 3. Cf. Krùger,
Consumlion, p. 154.

43. Gordien, a Si quum depositi actione expertus es, tantuminodo sortis facla
condenmatio est, ultra non potes propttr usuras experiri. » L. 4 C. Devo-
siti, IV, 34.

F

Quant à la I. 23, De exe. rei jud., XLIV, 2, elle est trop peu en harmonie
avec les principes pour qu'il n y ait pas lu u de la regarder comme interpolée.
Cf. Keller, Litis C.onl., p. 558 ; Machelard, Obligations naturelles, p. 405, notel.
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ravant. Le plus important est, avec la restitutio in integrum, la

péremption de l'instance(46), dont le contre-coup se fait sen-
tir même sur l'obligation créée par la litis contestatio et sur

l'interruption de prescription qu'elle a opérée.
279. La formule délivrée par le magistrat ne conserve son

efficacité que pendant un laps de temps assez court. Ce délai
varie suivant qu'il s'agit de judicia légitima ou dejudicia quse
imperio continentur.

Les judicia légitima, c'est-à-dire les instances organisées
entre parties ayant, ainsi que le judex, la qualité de citoyens
romains (47), n'ont été soumis jusqu'à Auguste à aucune pé-
remption (48). Ce prince par la loi Julia judiciorum privato-
rum leur assigna une durée de dix-huit mois : toute instance

qui n'était pas terminée dans ce délai était réputée non ave-

nue. C'est ce résultat que Gaius exprime sous cetle forme vul-

gaire : Lis anno et sex mensibus moritur (49). Les prescrip-
tions de la loi Julia étaient encore en vigueur dans le courant

du nie siècle : il y est fait allusion dans les écrits de Paul et

d'Ulpien (50).
Les judicia quoe imperio continentur, qui étaient de beau-

46. Les autres événements, qui font cesser les effets de la litis contestatio,

sont la capitis deminutio (Gains, III, 83), notamment l'adrogation de l'une des

parties par l'autre (LL. 4 et 11, De judiciis, V, 1) et la succession de l'un des

plaideurs à l'autre. Il y a des causes d'extinction spéciales à l'action rei uxorioe

et à l'action rerum amotarum : c'est le rétablUsement de la vie commune en

cas de divorce et la publicatio dotis (L. 19, Sol. inalr., XXIV, 3;L. 24 g l.eod.;

L. 50, De act. rer. amol., XXV, 2).
47. Gaius, IV, 104.
48. Puchta, Instil., g 159, II, p. 07, note b. Keller est moins affirmant : il sem-

ble disposé à admettre qu'avant Auguste une règle commune était appliquée
aux judicia légitima et aux judicia quoe imperio continentur (Civilpr. g 70,

trad. Capmas, p. 323, note 855). Tite-Live, dans le passage relatif aux Baccha-

nales (XXXIX, 18) ne fait sans doute aucune distinction; mais ses termes sont

assez vagues pour qu'on puisse les entendre de la prescription des actions

annales.
49. Gaius, IV, 104. L. 18 § 4, De dolo malo, IV, 3.

50. Paul, a Dolo cujus effectum est, ut lis tempuribuslrgitimistransactis pe-

reat... ne aliter observantibus lex circumscribatur. » L. 18 g 4, De dolo malo,

IV, 3.

Ulpien. « ... Ita tamen ut legitimum tempus non excédât, c L. 32, De judiciis,

V, 1. Cf. L. 30 § 1, AU leg. Aquil., IX, 2; L. 3 § 1, Quoe in fr. cred., XLII, 8,

L. 2, De div. lemp. proescv., XLIV, 3 ; L. 8 § 1, Ralam rem, XLVI, 8. — Keller,

Litis CoiU., p. 162. . >.,
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coup les plus nombreux, ont toujours eu une durée fort res-

treinte. La formule puise ici toute sa force dans l'imperium

du magistrat ; elle ne reste efficace qu'aussi longtemps que ce

magistrat est revêtu de ses fonctions. Dès qu'il sort de charge,

les pouvoirs du judex expirent et avec eux disparaissent tous

les effets qu'a pu produire la délivrance de la formule (51).

Or les magistratures à Rome étaient annuelles ; il s'ensuit que

la durée du judicium imperio conlinens ne pouvait jamais

dépasser une année. Mais le délai de péremption n'était pas
fixé ici d'une manière uniforme comme pour les judicia légi-
tima : le délai pouvait être plus ou moins long suivant que le

magistrat avait délivré la formule en entrant en charge ou

lorsque ses pouvoirs étaient sur le point d'expirer. Aussi les

personnes prudentes avaient-elles l'habitude de se présenter
devant le préteur dès son entrée en charge ; de là ce concours

de plaideurs qui, au dire de Juvénal, se pressaient autour du

magistrat au commencement de l'année judiciaire (52). L'éta-

blissement de l'Empire vint modifier cet état de choses. La

règle du renouvellement annuel des magistrats fut abandon-

née pour les provinces impériales dès le temps de Tibère (55);
le changement des gouverneurs de ces provinces fut entière-

ment subordonné au caprice de l'empereur. On dut dès lors

admettre que les pouvoirs du judex n'expireraient plus avec

la cessation des fonctions duprwses provinciie, qui pouvait être

révoqué à chaque instant, et c'est en effet ce que décident

Scaevola et Paul (54). Le principe ancien de la péremption
des judicia qn.v imperio continentur resta donc en vigueur à

l'époque classique à Rome, en Italie, dans les municipes et

les colonies italiques et enfin dans les provinces du peuple (55).
Il est probable que cette règle cessa d'être observée dans ces

31. Gaius, IV, 105. Cf. Keller, Litis Cont., p. 132.
52. Juven. Sat. XVI, v. 42 et 43; Servius Ad JEneid., II, v. 102.
53. Tacit. Ann., I, 80. Cf. Keller, Litis Cont., p. 104; Machelard, Obligations

naturrllrs, p. 308.
54. L. 4!) g 1, De judiciis, V, 1. Ce texte semble en opposition avec un passage

d'Uipicn (L. 15 g 1, De jurisd., II, 1); mais cette apparente contradiction tient à
ce qu'l'lpien parle des provinces du peuple et Paul des provinces impériales. Ma-
chelard, op. cit., p. 308.

55. Keller, Litis Cont., p. 104; Machelard. op. cit., p. 370.
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provinces quand on les eût peu à peu soumises ou même

régime que les provinces impériales.
280. On ignore à quelle époque et dans quelles circonstances

cette institution a disparu. On retrouve, il est vrai, au Bas-

Empire, une péremption d'instance. Le délai de cette péremp-
tion qui était d'abord de deux ans, à compter de la litis contes-
tatio (56), fut porté à trois par Justinien en 550 (57). Ces
constitutions établissent des pénalités contre les juges qui
laisseraient périmer les instances pendantes devant eux (58),
mais elles n'indiquent point quelles sont les conséquences de
cette péremption. On sait seulement que l'expiration du délai

de deux ou trois années devait amener l'échec du deman-
deur (59) et mettre fin probablement aux effets de la litis

contestatio.

281. Nous avons suivi les développements et les transforma-

tions successives de la litis contestatio aux divers âges du droit

romain et nous avons vu l'influence, autrefois si grande, de

cette institution, aller toujours déclinant à partir du milieu

du me siècle de l'ère chrélienne. A l'époque de Justinien, elle

ne présente plus guère qu'un intérêt de pure procédure : elle

enlève le droit de proposer les exceptions dilatoires: elle

donne naissance au contrat judiciaire et permet au deman-

deur d'obtenir une sentence qui sorte tous ses effets ; elle

marque encore le moment où le juge doit se placer pour

apprécier si les prétentions des plaideurs sont ou non fondées.

50. L. 1, C. Th. De dolo malo, II, 13. Cf. L. 8, C h. t., II. 21.

L. 0, C Th. De naufragiis, XIII, 9. Cf. L. 5, C. /;. t., XI, 5. — Bethniann-IIoll-

weg, Roem. Civilpr., III, p. 195. Contra Wieding, Libellpr.,p. 402-472.

57. Justinien. 530. « Censemus itaque omnes lites... non ultra triennii metas

post litem contestatam esse protrahendas. » L. 13 g 1. C. De judiciis, III, 1.

58. L. 0, C. Th. De naufragiis. XIII, 9; L. 5 C. A. t., XI, 5 ; L. 13 g S. C. Dr

judiciis, III, 1.

59. Justinien. 550. c Sin vero caus;e vel pupillorumveladultorumsint, vel alio-

rum sub cura agenlium, masculorum vel feminarum, ut per tutores. vel cura-

tores, vel adores, vel eorum procuratores agantur, et corum desidia triennium

fuerit elapsum, et causa ceciderint, litem quidem nihilominus suum habere vigo-

rem...» L. 13 g II, De judiciis, III, 1. Accarias, Précis, II, p. 911. Contra Mayni,

Cour», I, p. 545.
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Mais elle a été dépouillée de ses effets les plus importants qui
ont été transportés aux actes iiilroductifs d'instance, la con-

ventio el la rescripti impetratio. Elle n'empêche plus d'oppo-
ser les exceptions péremptoires ; elle n'inlei rompt plus la

pra'scriptio longi temporis; elle a cessé de perpétuer les actions

temporaires, de faire passer aux héritiers les actions inhérentes
à la personne, d'imprimer au droit porlô en justice le carac-
tère litigieux; elle ne fixe plus, comme autrefois, les éléments
du litige, puisque les parties peuvent maintenant augmenter
ou modifier leurs demandes ; enfin le plus caractéristique de
ses effets, la consommaiion de l'action, a irrévocablement

disparu. Les siècles suivants pourront, ainsi que nous allons
le voir, rendre à la litis contestatio la plupart de ses effets;
mais ils ne ressusciteront jamais la règle Dis de eadem re ne
sit actio.



DEUXIÈME PARTIE

LA

DEMANDEEN JUSTICEET SES EFFETS

EN DROIT FRANÇAIS

CHAPITRE PREMIER.

La LiTMS COXTESTATMO
*

dans le» texte* d'origine

romaine du VI" au XII* sieele.

SECTION PREMIÈRE.

LA LITIS CONTESTATIO LARS LA LEX HOMAKA YISIGOTHORUM.

282. La nature et les effets de la litis conlestalio dans la

procédure des cognitiones extraordinariw se maintinrent,

partiellement au moins, dans la Lex Rornana Visigotlio-
rum, qui régissait presque exclusivement tous ceux qui
vivaient sub lege rornana pendant les premiers siècles du

moyen âge.
La litis contestatio, dit cette loi, ne peut avoir lieu que

*
La plupart des effets, qui sont produits aujourd'hui par la demande en

justice, étant restés rattachés dans notre ancienne jurisprudence à la litis contes-

tatio ou à la phase de l'instance qui y correspondait, il a paru nécessaire

d'exposer les transformations successives des actes introductifs d'instance dans

les diverses périodes de notre droit.
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devant les redores provinciarum, les defensores civitatum

et les autres magistrats, qui ont le droit de faire tenir des

registres publics, acta (1). Elle résulte de la production par

écrit de la demande et de la défense, pourvu toutefois qu'il

soit établi que les plaideurs sont majeurs (2). La demande est

formée par voie de requête {libellas conventionis) adressée au

juge et souscrite par le demandeur (5) ; le libellas est insinué

ipud acta el signifié à la partie adverse (4); celle-ci présente

sa défense par écrit (libellus contradiclionis, libellas contra-

dictorius), à moins qu'elle ne se contente d'une déclaration

verbale apud acta (5). Le défendeur doit répondre dans le

délai de quatre mois, à peine d'être condamné par défaut (6).

En matière sommaire, il n'y a point de litis contestatio per

scriptural» : les parties se bornent à exposer de vive voix

devant le juge leurs prétentions respectives et l'on procède

1. « Contestari apud redores provincia; vel defensores aut omnes apud quos
gesta conliciuntur, litem jubemus, ne ullus nomen absentis aut mortui vel qui
non potuerit inveniri, in litis contestatione recipiat, ne falsitatis inveniatur
occasio. » /.. Rom. Vis..C. Th. Int.. Il, 4 g 2.

2. « Posteaquam per scripturam lis fuerit contrstata. et per publicam conven-

tionem, quisquis ille est. qui pulsalur, agnoveril, tune lis inchoata dicatur, si
taineu liliganlium perlecUe probantur a?tates. y L. Rom. fis., C. Th. Int., II.
4 g 4. Cf. Bethmann-llollweg, Germ. Civilpr., I, p. 201.

5. «... Xec requiratur in judicio, ut m-ius titulum litis petitor scrihat... »
/.. Rom. Vis., C. Th. Int., IV,'21 g 1.

» Tani civilenegolium quam criminale accusationis professio manu accusatoris
conscripta pnecedat. » Ibid, IX, 1 g 4.

4. « .. Per publicam convenlioneui, quisquis ille est, qui pulsotur, agno-
verit... „ L. Rom. Vis., C. Th. Int., Il, 4 g 2.

«... Non exspectetur, ut prius, quod repetit, apud acta proponat... » Ibid. II,
i go.

5. <- Cognovimus. mullos causas suas per potentium personas eicusare vel
prosequi, ita ut libellos vel tilulos eorum nominibus, qui dignitate praclari
sunt, quo facilius terreant possessores, in bis domibus, qiue ab eis repetuntur,
atligant, aut certe, si aliquid repetatur, nomine magnorum et clarissimorum
virorum prolatis libellis contradictoriis se spechiliter excusare. • /. Rom. Vis .
C. Th., Int., Il, 14 g 1.

0. « Licet in negotiis, qiue per actionem elicilain inchoari videntur. legitimus
ad respondendum temporum semper cursus observandus sit... i L. Rom. Vis.,
C Th. Int., Il, 4 g 3. Cf. Ibid., II. 0 gg 2 et 5.

"... Si petitor adversarium suum pulsatum in .judicio déferre voluerit... et
non festinet intra quatuor menses, in quibus tamen judex ad audiendas causas
vacare dignoscitur... si quis pulsalus in judicio adesse noluerit, post trinam
conventionem sciât se contumucis sententiam subiturum. . /. Rom Vis Nov
Vel., Ill Int., XII.
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immédiatement à l'administration des preuves (7). Dans les
matières sommaires rentraient les at lions possessoires, les

questions de tidéicommis el de tutelle, la querela inofficiosi
testament!, les dettes constatées par acte écrit, les alfaircs
d'une valeur inférieure à 100 solidi et toutes les questions
qui concernaient les églises.

285. La Lex Rornana Visigotliorum ne rappelle que quel-
ques-uns des effets de la litis conlestalio : ce qui ne saurait

prouver du reste qu'on ne conlinuàt point à y attacher la

plupart de ceux qui étaient précédemment admis. Voici les

effets de la litis contestatio qui sont mentionnés dans le re-
cueil gallo-romain.

1° Lorsqu'un cognitor ou un procuralor in litem vient à

mourir avant la litis contestatio, son mandat ne passe point
à ses héritiers, qui peuvent seulement réclamer les liais et

déboursés de leur auteur ; l'instance est reprise par le man-

dant. Le compilateur wisigoth se borne ici à reproduire presque
littéralement les termes du rescrit de Théodose II et de Valcn-

tinien III, qui en 424 avait introduit celte doctrine dans la

législation romaine(8).
2° Si dans une instance en revendication d'un esclave, un

tiers veut intervenir en soulenant qu'il est le véritable pro-

priétaire, celte intervention sera toujours admise; mais quand
elle ne se produira qu'après la litis contestatio, le tiers sera

tenu de payer une amende (9).

5° L'action en pétition d'hérédité ne passe point aux héri-

7. o 51ox apud judicem sine ulla temporum mnra, quoe per hoc videtur afferri,
causant suaui proponat. et omnes partes sua? probationis exhibeat. » L. Rom.

Vis.,C. Th. Int., Il, 4 g 0.
8. « Si lile coiit.-stata procur.itorem vel cognilorem, qui litis minister est

ordinatus, mori contigeril, minime ejns qmerautur hendes, ne supervacua
domino causa? laboris occasio protenda;ur, sed statim ad eiim migrent omnes,

qui doiniuus causie fuerat, actiones. Et successoribus prneuratoris nulla super
eo pelitio relinquatur, nisi tanlum expensarum nomine vel factorum litis causa

sumtuum. »
INT. « Si procuralor aut cognitor tantummodo, non dominus et prneurator

effectus, post litem contestatam quolibet casu de bac luce di-cesserit, de

mandalo sibi negotio ad suum nihil transmiilit heredem: nisi tai.tuin sumtuum

vel expensarum repetitionem, quam auclorem suum in suscepta causa fecisse

probaverit: lis vero ad mamlatorem redit. » L. Rom. Vis., C. Th., II, 12 g 7.

9. L. Rom. Vis., C. Th. Int., II, 4 gg 3, 5, 0 et 7 ; IV, 21 § I.

17
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tiers du demandeur, si celui-ci est mort avant la litis contes-

tatio. En s'appropriant celte règle qu'ils empruntent aux

Sentences de l'aul, les auteurs de la Lex Rornana ne font

guère que paraphraser le texte du jurisconsulte (10).

Réciproquement, pour que les héritiers d'une personne

coupable d'un délit puissent èlre poursuivis, il faut que leur

auteur soit décédé après la litis contestatio (11).

4° Enfin les rédacteurs de la Lex Rornana y insèrent un

fragment de constitution portant que le possesseur de mau-

vaise foi défendeur à une instance en pétition d'hérédité devra

restituer tous les fruits qu'il aperçus sans qu'il y ait à tenir

compte de l'influence de la litis contestatio. C'était là le droit

de l'époque classique ; la mention Interpretationc non eget,

qui accompagne ce texte dans le recueil wisigoth, indique

que les principes du droit romain sur ce point étaient tou-

jours restés en vigueur (12).

SECTION' II.

LA LITIS COSTESTATIO U.WS LES TRAITÉS DE HI101T KOJIAINDU V- KTDU VI- SIÈCLE.

284. Ces données peuvent èlre complétées à l'aide de textes

presque contemporains de la Lex Rornana, les petits traités

De natura actionnai, De actionnai varielate et cita seu lon-

giludine, el un Compeudiuin juris, qui ont été récemment

publiés (15).

10. SENT. « Pelitio hereditatis, cujus defunctus litem non erat conteslatus, ad
heredem non Iransmittilur.

INT. Si auctor de pelilione hereditatis sibi débita: ita silenlium 'gessit, ut
nullam proponeret actionem, hères ejus ab hereditatis ipsius petitione repel-
litur. » L. Rom. Vis., Paul. Sent., 1, 15 g9.

11. « Licet ante litem contestalam deluncto eo, qui ex proprio delicto conve-
niri potuit, successores non possint poenali actione couveniri...

INT. Ceteriim in tali re beredes nec ad poenain née ad aliam quameunque
satislaclioneui non teiientur obnoxii. t> L. Rom. Vis.,C. Ilcnnog., II.

12. '< tmp. Anton/nus A. Aurelio Ponlio Ingenuo. Fructus ante litem contes-
lalam perceptus mahe fi.loi pu-sessores restiluere placuit.

Iuterpretalione non rgrt. »/,. Rom. Vis., C. Grcg., III, 3. Cf. Ilamel, Lex
Rornana Visigolhoruni, p. 452.

13. II. fitling, Jurislisihe Sehriflen des fruhrrrn Mittelalters. Halle, 1870,
in-S", p. 50 et 117; p. 02 et 128; p. 43 et 134.
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D'après le plus ancien de ces textes, les parties sont pré-
sentées au juge par les exsecutores (14). La demande et la
défense sont consignées par écrit et transcrites par les

scribes, en vertu de l'ordre des assesseurs, sur les registres
du tribunal (15).

285. La litis contestatio fait courir les intérêts (16) ; elle

perpétue les actions, sauf l'action de dolo (17), et sert de point
de départ à la péremption de l'instance, dont le délai est de

trois ans en matière civile (18), conformément à la constitu-

tion de Justinien de 550 (19). Enfin, pour triompher dans

l'interdit Utrubi, il faut posséder nec ci, nec clam, nec pre-
cario ab adversario au moment de la litis contestatio inter-

venue sur l'action en revendication (20).

14. « Exsecutormii est corniculaiiis obedire. reos velactores absentescitaie,
reum velaclorem sibi datum pr;esidi exibere... » Compendium juris, IV g 111

(Fitting., p. 143).
13. « Scribaruiu sub assessoribus consistentium est — assessorum tameo

preceplo — libelles intenlionis atque depnlsionis... describere et libeller

citatorios eorniculariis sub eis constitutis tradere. » Compendium juris. IV,

g 109 (Fitting, p. 145).
10. « In usuris spectantur causa, modus, tempus. Causa: vel quia debentur,

vel per oflicium judicis inducuntur. Debentur: vel naluraliter tantuin, vel natu-

raliter et civiliter... Que civiliter et naturaliter tamen debentur peti [quideni

non] possunt, nisi justa exceptio oponalur. Que inducuntur t vel inleiicione

judicii, vel ex causa judicati, vel posl litem contestatam. » Conijirudium juris,
IV gg 53-50 (Fitting, p. 139).

17. i Set omnium accionum, sive in rem sive in personam sint, commune

videtur: si lis inlra tempus accionis fuerit contestata, quecumque sit accio, ab

eo tempore ex quo novissime liligalores post litem contestatam tacuerunt

usquead XL annos vivit, excepta de dolo accione. » De ualura actionnai g 72

(Fitting. p. 127).
18. « Spacium autem et tempus omnium quas supra diximus accionum intel-

ligi débet anle litem contestatam. Xam si lis sit contestata, si quidem accio

criminalis sit, non ultra biemiium post litem contestatam durare connoscitur ;

sin autem fuerit civilis, non ultra Iriennium vivere consuevit. e De ncciomim

varietate g 38 (Fitting, p. 131).
19. L. 13, C. De judiciis, III, 1.

20. < Item interdictum utrobi et uti possidetis, que gratia retinende pusses-

sionis inventa sunt, ut ille per interdictum utrobi, rei mobilis qui tempore

litis mole de proprietate nec vi nec clam nec precario ab adversario possessionem

detinet. » De nalura accionum g 38 (Fitting, p. 121).
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SECTION III.

LA LITIS CONTESTATIO DANS LES TRAITÉS DE DROIT ROMAIN DU X- Ali XII- SIECLE'

286. En suivant l'ordre chronologique des traités de droit

romain rédigés en Occident, dans la première partie du

moyen âge, et publiés jusqu'à ce jour, on trouve le Libellas

de verbis legalibus pour le nord-ouest de la France (21), le

Corpus legurn sive Drachylogus juris civilis (22) rédigé à

Orléans à la tin du onzième ou au commencement du

douzième siècle (25), les Pétri Excepliones legum roniana-

rum (24), les Appendices de ce traité pour le sud-est (25) et

enfin la Glose de Turin sur les Instilulcs (20). Il est permis
de rapprocher et de combiner ces divers textes, qui appar-
tiennent presque tous à la même région et sont vraisembla •

blement les uns et les autres du onzième ou du commen-

cement du douzième siècle.

La litis contestatio a lieu, d'après ces traités, lorsque le

juge a commencé à entendre la cause au fond par l'exposé

que les deux parlies lui en présentent ; c'est la litis contes-

tatio du droit de Justinien, telle qu'elle est définie dans la 1.

un., C. De litis contestatione (III, 9), dont les termes mêmes

sont passés dans les Pétri Excepliones (27).

21. II. Fitting. Juristische Schriflcn, p. 30 et s. ; p. 181 et s. — L'auteur de
ce ti ailé était probablement originaire de la Normandie: il emploie en efftdes
termes propres à la langue juridique de cette province, tels que disralionalio.
disralionare. Cf. Fitting, op. cit., p. 40.

22. Corpus legum sive lirachytogus juris civilis, éd. Bcrcking. Berolini, 1829,
in-K°.

23. Cf. sur la provenance orléanaise du Drachylogus et h date probable de sa
rédaction. II. Filling, Ucberdie Ileimat und das Aller des sor/ennanten Drachy-
logus. Berlin et Leipzig, 1880, in-8°.

24. Savigny, Geschichle des riem. Redits im Millelaltcr, II p 32I-4"8
Cf. VII, p. 51.

25. Filling, Juristische Schriften. p. 151 et s.
20. Saviguy, Geschichle des roem. Redits, II, p. 429-470.
27. « Principium vero lilis est litis contestatio. Lis autem contestata tune

videtur, curn utraque parte pra-sente unus proponit, alius conlradicit. »
Drachylogus, lib. IV, tit. XIII, g 1, (Boecking, p. 151). Cf. Wieding, Libell-
process, p. 724.

c Lis enim tune videtur contestata, cum judex in judicio per narralionem ab
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287. Les Pétri Excepliones, le Brachylogus et les autres
traités contemporains attribuent à la litis contestatio la plu-
part des effets qui y étaient allachés dans le droit du Bas-
Empire. Elle lie les parties et les oblige à suivre l'in-
stance (28). S'il s'agit d'un judex extraordinarius, elles ont
trente jours pour le récuser à compter de la citation ; la
litis contestatio les dépouille de ce droit de récusation (29).
De même, il ne peut plus être proposé d'exception dilatoire

après la litis contestatio : celui qui enfreindrait cetlc prohibi-
tion serait frappé d'une amende d'une livre d'or au profit du

juge (50). Api es cette phase de la procédure, le tribunal doit

prononcer une sentence définitive (51), quand même l'une
des parties ferait défaut (52).

La litis contestatio constitue le possesseur de mau-
vaise foi (55); elle interrompt la proescriplio longi tempo-

utraque parte causam audire coeperit. » Petr. Exe., lib. IV, cap. 21 (Savigny,
op. cit., p. 411).

« Contestatio litis est utrinque contentionis initium. \> Lib. de verbis lega-
libus § 8 (Fitting p. 184). — La litis conlestalio y est aussi appelée allegalio:
a Allegntin est utiiusque partis assertio; allegare enim ille dicitur qui rationes
inducit ad coinuio iuiu sua.' caus;e. » Ibid. g 2 (Fiiting, p. 182).

28. « Tune enim post litem contestatam utraque pars ad judicium venire

cogitur. » Prlr. Exe. lib. IV, cap. 21 (Savigny, p. 411).
29. « Omnibus est licentia, recusare exlranrdinarium judicem ante litem

contestatam intra trigiuta dies ab eo, quo in jus vocatus est, si su-qieetus sit.

Postquam vero ab utraque parte causa audiri coeperit, non datur recu-andi
licentia. » Pelr. Exe, lib. IV, cap. 15 (Savigny, p. 409). Cf. L. 10, C. De

judiciis, III, i.
30. « Uilatoriam autem exceptioneni semper in initio litis opponendam el

probaudam esse lirinainus. Si vero quis tain stullus fuerit, quod non eam in

initio, sed post litem contes'alam ante judicium dilalioium peiierit, et petendo
perseveraverit, librain auri judici dare cnmpellitur. » Pelr. Exe, lib. IV.

cap. 25 (Savigny, p. 413). Cf. L. 12. C. De except., VIII, 30.
31. « Prius debent judices... plene et diligenter t-xcnlere causam, qua?

agitur ante eos e post litis eonte>lationem définitive proferre s.ntentiam... »

Petr. Exe, lib. IV, cap. 3 (Savigny, p. 4n4).
32. '( Si vero actor prasens sit, et reus, ut dictum est, contumaciter ahfuerit,

proedicta observation».' non prîclermissa, mittatur actor in possessiouem quam

petit, redditis sibi imnensis. Ilïec omnia intelligenda suut po-t liiem contes-

tatam, nam ante contestatiunem aliter juilicatur. J> Pelr. Exe, lib. IV, cap. 21

(Savigny p. 142). Cf. L. 13 g 2, C. De judiciis, III 1.

53. « l'redo vel malae lidei posses^or est qui sciens alienam rem esse nullo

ure possidet.et item post contestatam litem predo vel mala' (iilei possessor inlel-

ligatar. » Lib. de verbis legalibus g 58 (Fitting, p. 202).
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ris (54), perpétue les actions temporaires (55) et fait courir le

délai de péremption d'instance (56). Les termes de cetle

disposition, [qui se trouve dans l'un des Appendices aux Pétri

Excepliones, reproduisent presque littéralement un texte

beaucoup plus ancien du traité De actionnai varietate, qui

procède lui-même de deux constitutions du Code de Justi-

nien, les lois Properandum (57) et Criminelles causas (58).

Enfin la Glose de Turin nous atteste que les principes
anciens sur le bénéfice de division étaient restés en vigueur :

si un fidéjusseur vient à perdre sa fortune avant la litis con-

testatio, les conséquences de son insolvabilité, nous dit le

glossateur, sont supportées par les autres fidéjusseurs ;

mais, s'il ne devient insolvable qu'après la litis contestatio,

sa part dans la dette ne tombe point à la charge de ses cofi-

déjusseurs (59).

D'après un passage du Brachylogns, les effets de la litis con-

testatio pouvaient être produits par la precum porrectio et

Vepiscopalis commonitio (40).
288. Une formule, qui parait être de la même époque que

les derniers textes cités, donne quelques détails sur les formes

34. « Longi temporis prescriptio post moram litis contestât* compléta non

proficit. » Lib. de verbis legalibus g 10 (Fitting, p. 187).
> Continuatio temporis sine litis controversia dominuin facit. • Ibid. g 10

(Fitting, p. 180).
35. « Hac autem contestatione actiones, quae temporales erant, vel quse in

heredem transire non poterant, sou qu:r jam fere preescriptione exclusaï erant,
et in heredem et perpétuai efliciuntur. nec ulla nisi tricennali praîscriptione
post litis contestationem habitam excludtmtur. » Bradu/loqus, lib. IV, lit. XIII

g 2, (Boecking, p. 151).
30. « Spatium autem et tempus certum istarum actionumquas supra diximus

intelligi débet ante litem contestatam. JNam si lis fuerit contestata, et quidem
actio fuerit criminalis, non cognoscitur durare ultra biennium post litem contes-

tatam, ut C. ut intra certum tempus criminalis questio terminetur, 1. criminales
causas. Si autem fuerit civilis, [non] ultra triennium vivere consuevit, ut. C. de

judiciis, 1. properandum. « Petr. Exr. leq. rom. App. II g 35 'Fitting. p. 109).
37. L. 13, C. De judiciis, III, 1.
58. L. 3, C. Ut intra cert. temp., IX, 44.

39. « Si post litem contestatam fidejussor inops fuerit, pars ipsius ceteivs

lidejussores non onerat; si vero ante litem contestatam solvendo non sit, tune
onus illius ad celeros pertinet, et ipsi pro illo tenentur. » Glose de Turin. 414

(Savigny, Gesrhiclite des nrm. Redits, II, p. 409).
40. « Hoc idem facit precum porrectio (alias oblatio), episcopalis admonitin,

et qusedam alia. . Rraehylogus, lib. IV, tit. XIII g 3 (Boecking, p. 151).
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suivies alors pour la litis contestatio. Elle présente de l'ana-

logie avec les formules dites lombardes, qu'on trouvera plus
loin ; nous croyons utile d'en traduire quelques passages,
avec les restitutions que réclame un texte très altéré.

« Contre Titius, détenteur de mon fonds Cornélien, qui
m'appartient en vertu d'une vente et tradition à moi faite par
Mevius, je, Gaius, ai déposé devant le juge Publius celte
demande contre Titius. »

Monitoire du juge. — « Sur l'interpellation de Gaius, récla-
mant qu'il soit donné audience contre loi, Titius, nous avons
cru nécessaire de t'en adresser monitoire, afin qu'après avoir

délibéré sur cette demande, tu y donnes satisfaction ou que
tu te défendes en la repoussant conformément à la loi. »

Libelle de défense. — « Je dis que la demande dirigée contre

moi par Gaius n'a aucun fondement ; car j'espère prouver

qu'il n'a jamais reçu tradition du fonds qu'il réclame (41). »

Avant de passer à l'étude des textes plus nombreux et

mieux coordonnés d'une autre époque, il semble utile de

résumer les disposilions éparses dans les traités que l'on

vient de citer.

La litis contestatio s'opère lorsque le juge a commencé à

entendre la cause au fond. Elle comporte la production
d'une demande et d'une défense consignées par écrit, la com-

parution des parties devant le juge et l'affirmation de leurs

conclusions. Sur ce dernier point, les traités des dixième,

onzième et douzième siècle s'écartent du système de la

Lex Rornana Visigolliorum, qui se contentait de la simple

production par écrit de la demande et de la défense.

41. « Adversus Titium denarios c. debenle michi aureos ex mutuo vel

cornclianum meum funduni possidentem ex venditione et tradiiione Mevii ad

me pertinere. ego Gaius apud judicem Publium hanc postulationem contra

Ticium deposui.
De inemplica (sic) amaniloria. — « G. agi (sir) ex interpellalione audientiam

mum (sic) contra sibi fieri iinplorantis atumonere te necessarium duximus, ut

ejus conventione considerata aut consensus satisfatiat postulant!, aut contradices

légitime te defendas.
De libella contradiclionis. «... Intenlionem itaqne Gaii contra me late

falsitatem inesse dico, quia funlum, quem suppetit. nunquam sibi traditum

esse conlido. » Pelr. Exe leg. Rom. App. II. B (Fitting, p. 170. Cf. p. 78

et 85).



CHAPITRE II.

I/ilVTERI'ELLtTiO dans les coutumes germaniques.

289. Le terme litis contestatio ne se trouve que très acci-

dentellement dans les textes d'origine germanique, féodale

ou coutumière. On n'en attache pas moins une grande im-

portance à cette phase de la procédure, où les deux parties

exposent contratiict liremcnt devant le juge leurs prétentions

respectives. Ce point décisif est ordinairement désigné dans

les textes latins par les mots interpellalio, allegalio (1),
dans les textes français, jusqu'à la fin du treizième siècle,

c'est « l'entamcmenl de plet », le « plet entamé », le « plct
meu » (lis mot a). On ne retrouve guère qu'au quatorzième
siècle le 1-vme litis contestatio ou litisconlestation , qui de-

vient à parlir du seizième siècle la contestation en cause.

SECTION PREMIÈRE.

FORMES DE L'INTRODUCTION D'INSTANCE A L'ÉPOQUE MÉROVINGIENNE.

290. Les plus anciennes coutumes germaniques attribuent

aux parties agissant en personne un rôle considérable dans la
conduite de la procédure ; mais elles obvient en partie aux

inconvénients que pourrait amener ce droit d'initiative et celte
liberté d'action laissés aux plaideurs, en les astreignant à des

1. On a déjà rencontré le terme allegatio dans le Libcllus de verbis lega-
libus (§ 2) et dans l'un des appendices aux Pétri Excepliones (II, B). Cf. Fitting,
Jurist. Schrifleu, p. 182 et 1)0.
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règles rigoureuses et à des formules sacramentelles, dont ils
ne peuvent se départir (2). On a vu le même fait se produire
dans la plus ancienne procédure romaine ; on le retrouvera
dans les premiers essais de la procédure féodale.

D'après les coutumes, qui retracent le plus fidèlement les

usages germaniques, la citation en justice ou ajournement
s'opère par la mannitio, et dans quelques cas par la lestatio,
actes qui sont l'un et l'autre une sommation à comparaître en

justice faite par le deman leur en personne, agissant comme
à Rome de son autorité privée et assisté de trois témoins (3).
La bannitio, faite en vertu de l'ordre ou avec l'autorisation
du juge, ne s'introduira et ne se généralisera que lorsque le

gouvernement monarchique et l'autorité judiciaire seront plus
fortement constitués. Pendant longtemps l'emploi de la cita-

tion privée ou de la citation judiciaire parait abandonné aux

choix du demandeur ; au commencement du neuvième siècle,
l'ancienne forme de la mannitio continue à être nécessaire

dans les questions les plus graves, notamment dans les con-

testations sur la liberté, l'esclavage, la propriété, les suc-

cessions, tandis que dans les autres cas, c'est la bannitio qui
est employée (4).

291. Le défendeur comparait dans le mallus devant les ju-

ges, sur la citation faite en l'une ou l'autre de ces formes.

Alors s'accomplissait, chez certaines tribus tout au moins, le

slapsaken (slabs sagen), cérémonie tout à la fois religieuse
et juridique, où les deux parties affirmaient chacune leur

prétention et se provoquaient au combat, après avoir pris les

dieux à témoin de leur bon droit dans un lieu consacré aux

divinités de la tribu. Le demandeur tenait vraisemblable-

ment à la main une baguette (5).

2. Cf. H. Brunner, Wort und Form (Sitzungsberichte der philos.-hist. Cl. der

kais. Akalemie der Wissenschaften, LV1I, 1807, p. 055).
3. Cf. Siegel, Deutsches Gerichtsverfahren, I, p. 03; Bethmann-Ilolhveg, Germ.

Civilpr., I, p. 111 et 112; Sohm, Process der Lex Salica, p. 14; p. 120;

Altdeutsche Gerichtsverfassung, p. 113.

4. Bellnnann-llollweg, Germ. Civilpr., II, p. 110; Sohm, Altdeutsche Gerichts-

verfassung, I, p. 110.
5. Il serait superflu de faire ressortir l'analogie qui existe entre le slapsaken

et la manuum conserlio de l'ancienne procédure romaine.
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« Pour cet acte que les Bavarois appellent stapsaken (dit le

duc Tassilon dans son édit De popularibus legibus), où nous

retrouvons les vieux usages et l'idolâtrie des païens, nous

voulons qu'à l'avenir on procède ainsi. Celui qui réclame ce

qui lui est dû, dira : Tu nias enlevé telle chose contre tout

droit, tu dois me la rendre et payer tant de sous comme com-

position.
— Le défendeur dira au contraire : Je ne l'ai point

pris cette chose, et je ne dois point payer de composition.
—

Le demandeur reprendra ensuite la parole et dira : Élevons

nos mains droites pour invoquer le juste jugement de Dieu. —

Et alors ils élèveront l'un et l'autre leur main droite vers le

ciel (6). »

On n'hésite plus aujourd'hui à reconnaître que cette céré-

monie du stapsaken ne constituait point un mode de preuve,

mais qu'elle n'était que l'affirmation solennelle des préten-

tions de deux parties, affirmation symbolisée par des

signes extérieurs et réglée par les rites de la religion (7).

Le stapsaken était également usité dans les tribus franques.

On en retrouve les traits essentiels dans le litre LXYII de la

loi Ripuaire. Ce texte nous apprend que dans les questions

d'état ou de propriété immobilière, après le malo ordine,

c'est-à-dire très vraisemblablement après avoir prononcé la

formule sacramentelle, par laquelle on affirmait son droit et

l'illégitimité des prétentions de l'adversaire (8), le deman-

deur devait jurer devant le perron du roi avec douze hommes

libres rangés en cercle ; pour ce serment, il tenait à la main

une baguette et prononçait, des paroles sacramentelles (9).

O. « De eo quod Bawarii stapsaken dicunl, in quibns verbis ex vetusta con-

suetudine paganoruin idolatria reperimus, ut deinceps non aliter nisi ut

dicat qui quoerit debilum : Hoec mihi injuste abitulisti, quoe reddere debes, et

curn lot so/idis conponerr; reus vero contra dicat : Xon hoc abstuli, nec con-

ponere debeo; iterata voce requisitor debiti dicat : Extcndamus dexteras

nostras ail justum judicium Dri ; et tune inanus dexteras utrique ad caîlum

extendant. » Walter, Corp. jur. germ., I, p. 200; ,l/o;i. Germ. Ilist., LL. III.

p. 405. Cf. Grhnm, Drulsehe Rechlsalterthiimer. p. 927.
7. Siegel, D. Gerichtsverfahrrn, I, p. 110; Sohm, Proe der L. Sal., p. 148.

8. Les mots malo ordine se sont conservés pendant plusieurs siècles dans la

formule de la litis contestatio germanique.
9. « Si quis pro hereditate vel pro ingenuitate certare coeperit post malo

ordine curn sei in ecclesia conjuret, et curn duodecim ad stappulum régis in cir-
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Les coutumes suivies au sixième et au septième siècle
dans les contrées, où saint Boniface trouvait encore au hui-

tième, un si grand nombre de païens, devaient conserver plus
longtemps que toutes les autres l'usage de ces pratiques,
où l'action sacerdotale était si profondément empreinte. Aussi
la loi Ripuaire exige-t-elle encore que le demandeur atteste
la citation donnée au défendeur par un serment prêté au bois
sacré (in haraho) (10). l'ne autre loi plus récente, mais ap-

partenant à la même région, la petite coutume des Francs
Chamaves nous montre aussi pour l'affranchissement, qui
confère l'ingénuité, douze hommes libres formant le circulus

(manuum rota, hanl-rada), dans un lieu consacré aux divi-
nités de la tribus (in loco qui dicitur sanctum) (11).

292. Les autres lois germaniques, qui ont subi davantage
l'influence du christianisme, et qui étaient en vigueur dans
les contrées où dominait l'élément gallo-romain, ne retiennent
des formes primitives que l'affirmation solennelle des préten-
tions des parties, et la dénégation énergique qu'elles opposent
à la demande de leur adversaire. Les lois, les formules et les

diplômes des deux premières races nous donnent presque tou-

jours les mêmes termes pour cette affirmation et celte déné-

gation; la persistance remarquable de ce protocole peut
donner à penser qu'il reproduit en partie le type primitif,
dont l'élément païen aurait disparu.

culo et in hasla, hoc est in ramo, cum verborum contemplatione conjurare stu-

deat. » L. Rip., tit. LXVII. cap. 5 (Walter, Corp. jur. germ., I, p. 187). Hasla

signifie littéralement une baguette de coudrier (ail. mod. hascl). L'explication

donnée par Grimrn (D. Rechtsalterthûmer, p. 810), qui entend par là une

enceinte entourée de haies, est aujourd'hui abandonnée.

10. « Si autem mannitus fuerit ad secundum mallum. aut ad tertium. seu ad

quartum, vel quintum, usque ad sexlurn et venire distulerit, pro unoquoque

mallo, si ille qui cum mannit, cum tribus rachinburgiis in haraho conjura-

verit quod légitime mannitus fuerit. quindecim solidis culpabilis judicetur. »

L. Rip., tit. XXXII, cap. 2. Cf. h. t., cap. 3 (Walter, Corp. jur. germ., I, p. 172).
— Grimrn, D. Rechtsalterthûmer, p. 794 et 903.

11. « Qui per hantradam hominem ingenuum dimittere voluerit, in loco qui

dicitur sanctum sua manu duodecima ipsum ingenuum dimittere faciat. » Lex

Francorum Chamavorum % XI (éd. Th. Gaupp, Breslau, 1855, in-8).
— Ce pas-

sage est célèbre, parce que Pertz a cru devoir faire du mot sanctum un nom

de lieu, Xanten, et appeler ce texte, que les anciens éditeurs avaient pris pour

un capitulaire. Jus pagi Xantensïs.
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Le demandeur et le défendeur exposent successivement

leurs prétentions réciproques en termes très brefs. On constate

presque toujours que les deux parties sont en présence et que

par suite le débat est contradictoire. L'affirmation du de-

mandeur est habituellement exprimée par les mots interpel-
lais, repetere. Les motifs allégués de part el d'autre sont

extrêmement sommaires : on se borne même le plus souvent

à affirmer que l'adversaire tient l'objet du litige malo ordine,
termes empruntés à la formule primitive, et qui avaient

encore conservé quelque chose de leur ancien caractère sacra-

mentel (12). Le défendeur répond qu'il ne détient point l'im-

meuble litigieux malo ordine, mais en vertu d'un litre en

bonne forme (per testamenlum), d'une prescription plus que
trentenairc ou de toute autre cause légitime d'acquisition ( 13).

On trouve le mot romain conteslari après le terme ordi-

naire interpellavit dans un texte qui se réfère à la loi Sali-

que (14). Bethmann-IIollweg n'hésite pas à voir dans les

12. Grimrn, D. Rechlsalterlhumnr, p. 4. — Cette formule persiste jusqu'au
dixième et même jusqu'au onzième siècle : on la trouve ainsi dans des chartes
de l'abbaye de Conques eu Rouergue de cette époque.

934, 2 janvier. « ... Se recognoverunt très fralres illi quod malo ordine

Niguano et Benjamin contiapellabant. » G. llesjardins. Cartul. de Conques,
p. 158, n° 155.

1015, 28 août. « ... Villa, quoe vocatur Palaiz, cum suis terminis teneret
malurn online. » Ibid.. p. 25, n° 18. Cf. Ibid., p. 152, ir 175.

13. « Si quis interpell ilus cliarlam prae manibus habuerit, nulla ei malo
ordine invasio rcqiiiralnr ; quia duin interpellait!!', respondeat ad interroga-
liones, et sine langano loqualuret dicat : Non malo ordine sed per testamenlum
hoc leneo. » L. Bip., tit. I.IX, cap. 8 (Walter, Corp. jur. germ., I. p. 185).

« liepeteb.it ei eo quod illa terra, qiieiu apud bouline illo concainbiavit, qui
est in pago illo, in gralia i 1la., in loco qui vocatur ille. post. se malo ordine reli-
neret iniuste. Et ipse ho no in présente adslabal, et ac causa nullalenus potuil
denegare nec tradere raliones, per quem ipsa terra liahere debeat. » Appeivl.
Marculfi, 7 (De Roliôre, Formules, II, p. 505, n"40l). Cf. Eorm., 402, 472. 478.
179, 480, etc.

079-080, 50 juin. « Theudericus, rex Francoriim, vir inlusler. Cum ante
dies in nnslri vel procerum nostrorum preseucia. Conpendio, m palacio noslro...
ibique venions limena, nomene Accliildis, Amalgario interpellavit dura dicerit
eo quod porcione sua, in villa noncobanti Bactilioue-Valle, quem de parti gene-
trici sua Bertane (|uoudam, ligebus obvenire debuerat, post se malo ordine
relenirit. Qui ipse Amalgarius taliter dédit in respunsis, eo quod ip-a terra, in
prediclo loco Bactilioue-Valle, de minus Iriginta et uno, inler ipso Amalgario vel
genelore sun Gaeltranmo quondain, seinper tenueiant et possiderant. » J. Tardif,
Monuments historiques, p. 18, ir 22. Cf. n"' 48, 53, etc.

14. « Dum resederel autem corne* ille in mallo suo publico ad uni versas
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iormules de ce genre une véritable litis contestatio (15).
293. Le texte de la loi Ripuaire, que nous avons cité plus

haut (lit. LIX, ch. 8) mentionne une formalité dont le sens
et le but sont encore incertains. Cette loi déclare que le
défendeur interpellé doit parler sine tangano. On retrouve la
même disposition dans le litre XXX, ch. 1 et dans le
titre LVIII, ch. 19 et 20 (16). Un chapitre de la loi Saliquc
nous prouve que le tanganus n'était pas exclusivement pro-
pre aux Francs Ripuaires (17).

Quel est le sens littéral des mots tanganus, tanganare '.'
Selon Grimrn, tanganare signifie demander, requérir (ail.
mod. verlangcn) ; c'est le sens du mot « langonner », qui se
retrouve dans nos chansons de geste (18); Mùllenhoff l'expli-
que par adjurare, interpellais (19); Sohm y attache l'idée de

sommation, de contrainte (20); Sicgel croit que cette mise en
demeure était accompagnée de serments, qui obligeaient la

partie à répondre mot pour mot (21).

causas audiendas vel recta judilia terminauda, ibique venions advocatus illius

episcopi aliquem hominem, nomiiie illo, interpellavit, conteslans quia scenn-

dum legem Salicam esset servus ipsius ecclesise vel ipsius episcopi.» Form. Lin-

denbrog., 109. (De liozière, Form.. II. p. 585. ir 485.) — Le mot teitare revient

à diverses reprises dans le titre XLV du Paelus legis Salieoe anliquior dans

une acception qui n'est pas sans analogie avec celle des expressions romaines

conlestari, contestatio.

15. Germ. Civilpr., I, p. 24". La formule qu'il cite est probablement du sep-
tième siècle. Voici la demande et la défense des parties : « Ille contra illum

asseruit dicens : Rem il'am, quam jure patris nuei débitant munsil, cur eam in

tuo servitio habeas ediei/o. E contra ille ait : Cur islam, quam a nabis reposeeie

conaris, per illo et illo capitula nobis eollata sunt, et per tôt annos nominata

ra jure patris mei illius et nostro servitio mausit ; sed si justa quod asseris rés-

ilia esse patris tui illius jure fuisse débita affirmas, eonvinecre te oportel. »

De liozière, Form. Wisig., 40.

10. « Dominus ejus [servi] in judicio pro eo interrogatus respondeat et sine

tangano loquatur. » L. Rip., tit. XXX, cap. I (Walter, Corp. jur. germ.. I.

p. 171).
« Hoc etiam constituimus, ut nullum hominem regium, Romanum vel tabula-

rium interpellalum in judicio non langanel. » Ibid., tit. LVIII, cap. 19 (Walter.

op. cit., I, p. 182).
17. « tlic ego vos tangano ut legem dicotis secundum loge salica. » L. Sal

Pact.. LV1I g 1.

18. « Moult me tangonne. » Roman de Challcmaine. Cf. Griinm, D. Rechlsal-

terlhùmer, p. 5.

19. G. Waitz, Das allé Redit der Salischen Frankcn, App.. p. 293.

20. Sohm, Proe der L. Sa!., p. 113 et s. ; p. 150.

21. Siegel, D. Gerichlsverfahren, I, p. 121 et s.
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Si le défendeur interpellé cum tangano refuse de répondre

au demandeur, il encourt par ce seul fait une amende de

trois sous et peut-être de quinze sous (22). Les hommes du

roi, c'est-à-dire les affranchis du roi (25), les Gallo-Romains,

les affranchis per tabulas, c'est-à-dire secunditin legem roma-

nam, qui avaient l'évêque pour patron (24), étaient à l'abri

de cette procédure éminemment germanique et païenne, qui

reproduisait peut-être le rite primitif du stapsaken , et était

vraisemblablement accompagnée, comme le pense Siegel, d'un

serment prèle dans ces enceintes sacrées, dont on croit

retrouver les traces sur les bords du Rhin (25).

Le même texte, qui interdit d'employer le tanganus contre

les hommes du roi, les Gallo-Romains et les affranchis, qui

vivent sous la loi romaine, ajoute : Necalsaccia requirat (26).

Les derniers commentateurs reconnaissent dans le mot als

un terme employé ailleurs avec le sens de temple, église;

Valsaccia (als-sache) serait la « cause des lieux saints » et la

défense de recourir à cette ancienne forme nous révèle encore

le caractère religieux de celte phase initiale de la procé'
dure (27). L'explication de ce terme, qui nous reporte à une

époque antérieure à la conversion des Francs, est confirmée

par la suite du ch. xix du titre LVIII de la loi Ripuaire : « Si

l'un de ces affranchis du roi, de ces Gallo-Romains ou affran-

chis per tabulas est régulièrement interpellé et qu'il compa-

raisse, il rappelleradans sa réponse les termes de la demande;

mais il ne les rappellera point devant l'autel (ante allare).

comme un Ripuaire (28). Les servi du roi et des églises ré-

pondront aussi pour eux-mêmes en justice et prêteront les

22. L. Sal. Part., tit. L,\11. Cf. Siegel. op. rit., I, p. 155.— Le solidus— sou
d'or — représentait à cette époque environ 100 IV., si l'on lient compte de la
valeur intrinsèque et du pouvoir des espèces monétaires au septième siècle.

23. Waitz, Deutsche Vcrfassitui/sqrsihidilc. II. p. 179. note 1.
24. /.. Rip., tit. LVIII, cap. 1.

'

23. « Servi autem régis vel ecclesiannn... sacranienla absque tangano conju-
rent. „ Ibid.. tit. LVIII, cap. ÏO (Walter. Corp. jur. germ., I. p. 182).

20. L. Rip., tit., LVIII, cap. 19 (Walter. loc.'cil.).
27. Sohm, Proc. der L. Sal., p. 119.
28. « Et si in pnesenti légitime mallatus fuerit, ea verba commemoret, et

non ei sicut Ripuario antealtare verba commemoret. » L. Rip., tit. LVIII, cap. 19
(Walter, Corp. jur. grrm., I, p. 182).
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serments sans le tanganus (29) ». Lorsque le débat avait lieu
entre deux hommes libres appartenant à la tribu des Ri-

puaires, il s'engageait donc encore cum tangano; celte céré-

monie transformée par le christianisme s'accomplissait ante

altare et conservait ainsi son caractère primitif.
On a conjecturé, comme il a été dit plus haut, que le tanga-

nus avait pour but et pour effet principal d'obliger le défen-

deur à répondre — mot pour mot — à la demande (30). La

loi Ripuaire dispense en effet les parties de celte formalité

dans un cas où il éiait impossible pour le défendeur de répon-
dre en niant — mot pour mot—l'affirmation du demandeur.

Elle suppose que le maître d'un esclave est interpellé en justice

pour le fait de cet esclave; s'il ne croit pas pouvoir ajouter foi

aux déclarations de celui-ci, il parlera sine tangano et il ré-

pondra à l'interpellation qui lui sera adressée devant le juge:
« J'ignore si mon esclave a commis ou non le fait qu'on lui

reproche (51) ». Il lui était impossible en pareil cas de repro-
duire littéralement la demande de son adversaire — verba

commémorais—et de répondre en transformant la proposition
affirmative en proposition négative : « Je N. nie que mon es-

clave appelé Seius ait déplacé les bornes du champ apparte-
nant à loi Titius, et situé dans tel lieu. » Pour une dénégation
aussi solennelle et aussi positive, il eût fallu que le maître

eût une confiance absolue dans les dires de son esclave.

La loi Ripuaire prévoit encore, dans un autre passage, le

cas, où l'acheteur d'un immeuble en vertu d'untitre en bonne

forme est attaqué en justice, et où le demandeur affirme

que le défendeur détient l'immeuble malo ordine. Ce défen-

deur peut encore parler sine tangano, parce qu'avec l'emploi

de cette forme, il aurait dû se borner strictement à répondre

29. « Servi autem régis vel ecclesiarum non per actores, sed ipsi pro semet-

ipsis in judicio respondeant, et sacramenta absque tangano conjurent. >.Ibid.,

c. 20 (Walter, loc. cit.).
50. Siegel, D. Gerichtsvcrfahicn, p. 121 et s. ; p. 131 et s.

31. « Quod si quis in judicio pro servo interpellatus fuerit, si servus lalis

non fuerit, unde dominus ejus de iiducia securus esse possit, dominus ejus in

judicio pro eo interrogatus respondeat, et sine tangano loquatur, et dicat : Ego

ignora utrum servus meus culpabilis, an innocens de hoc exliterit. » L. Rip.,

tit. 50 (Walter, Corp. jur. germ., I. p. 171).



— 272 —

qu'il ne possédait point le champ malo ordine. Pour simpli-

fier la marche de la procédure el faciliter la tache des juges,

on lui permet de s'affranchir de la forme sacramentelle et

d'introduire dans sa réponse l'argument décisif qu'il peut

présenter pour établir sa légitime possession. II devra donc

dire: « Je ne détiens point ce champ sans litre régulier, je

le tiens en vertu d'un acte en bonne forme (52). »

Il ne faudrait pas croire toutefois que la dispense du tan-

ganus affranchit complètement les parties de ce formalisme

rigoureux qu'on retrouve aux débuts delà procédure romaine

et de la procédure féodale, comme aux premiers jours de la

procédure germanique. Un texte déjà cité déclare bien que

lorsqu'il n'y aura pas de tanganus, le défendeur ne sera pas
tenu de rappeler ou reproduire les paroles de la demande

devant l'autel: non ante allais verba commemoret (55);
mais il devra néanmoins les répéter (commémorais). Toute-

fois, comme il n'est plus lié par ces rites qui l'obligeaient à

répondre
— mot pour mot, —

après avoir reproduit la

demande de son adversaire, il pourra y ajouter les affirma-

tions ou énonciations sommaires, qui appuient sa dénégation
et qui vont lui permettre de reprendre l'offensive en établis-

sant son droit par l'un des modes de preuve en usage. On ne

doit pas peidre de vue que dans le droit germanique Vonus

probandi incombe au défendeur el non au demandeur, ei qui
negat non ei qui dicit (54). Le changement qui s'opérait dans
les rôles des parties lors de leur premier débat devant le juge
rendait très praticable un système qui étonne de prime
abord les esprits habitués aux doclrines romaines. Aussi les
formules du septième et du huitième siècle, ainsi que les

diplômes de la même époque sont tous rédigés d'après le

type que donne la loi Ripuaire pour la défense motivée (55).

52. « Si quis interpellatus cliartam proe manibns habueril. nulla ei malo
ordine invasio requiralur : quia dum interpellatur, respondeat ad iuterroga-
tiones, et sine tangano loquatur, et dicat : Non malo ordine, sed per testamen-
lum hoc teneo. » L. Rip., tit., L'X, c. 8 (Waltet, Corp. jur. germ., I, p. 183).

55. /.. Rip., lit. LVIII, c. 19 (Walter, Coi p. jur. germ., I, p. 182).
54. Siegel, D. Gerichlsvcrfahren, I, p. 107.
35. Form. And., 40 (De liozière. Foi-mules, II, p. 575, n° 473 § 1).
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SECTION II.

FORMES DE L'INTRODUCTION D'INSTANCE A L'ÉPOQUE CAROLINGIENNE.

294. Sous les Carolingiens, le tanganus a disparu avec la

plupart des rites d'origine païenne ; la Ulis conlestalio du

droit germanique est encore empreinte de formali-me, mais

elle continue à se prêter aux additions et développements
sommaires que chaque affaire peut réclamer. Elle ne subit

qu'une modification importante, conséquence logique de la

transformation générale de la procédure, où l'intervention du

juge devient de plus en'plus marquée.
Dans la période précédente, c'est le demandeur en personne,

qui, de son autorité privée, cite son adversaire en justice par
la mannitio ou la lestatio. Dès la fin de la première race,
l'intervention du juge devient nécessaire dans certains cas

pour celte citation ; sous les Carolingiens, la bannitio est la

forme ordinaire des ajournements.
295. Pendant la période mérovingienne et même un peu

au-delà, lorsque les parties sont devant le juge, c'est toujours
le demandeur qui prend la parole et interpelle son adversaire.

Telle est encore la forme suivie, en 750 et en 775, dans des

jugements rendus au nom de Pépin, maire du palais, et de

Charlemagne (56). La marche de la procédure est encore la

même qu'au temps de Chilpéric II et de Thierri II (57). Mais

dans une nolilia judicii de 785, on voit les juges prendre une

part plus active au débat. Le demandeur Arloin, manda-

taire de l'archevêque de Narbonnc, s'adresse aux juges cl leur

dit : « Veuillez m'entendre avec le comte Milon ici présent,
attendu qu'il relient malo ordine et contre tout droit telles

36. 750, 20 juin. « Cum resedisset inluster vir Pipninus, mnjorem domus,

Atliniaco... ibique veniens Fulradus, abba de monaslherio sancti domni Pdo-

nisii... advoc.ato Ragaoe abbatissa, nomene Legitemo, interpellabat, repetebat
ei eo quod ipsa Ragana... res sancti Dionisii post se, malo urdiue, retenebat

injuste... » J. Tardif, Mon. kisl., p. 44, n° 53. Cf. Ibid., p. 59, n« 75.

37. Ibid., p. 18, il» 22; p. 40, n° 48.

iS
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terres situées dans le Narbonnais. » — Alors, continue ce

document, nous, niissi et juges, avons interrogé ledit comte

Milon : « Que réponds-tu à Arloin ici présent, mandataire en

cette cause dudit archevêque? » — Alors le comte Milon dit :

« Ces terres, mon seigneur le roi Charles me les a données

en bénéfice (58). » On retrouve le même formulaire dans une

nolitia judicati de 844, et dans tous les plaids de cette,

époque (59).
296. Celte double transformation dans la procédure, qui

dégage les plaideurs de l'étroit formalisme où les enfermait le

droit primitif, et fait intervenir les juges dans cette phase de

l'inslance, se retrouve dans les formules lombardes rédigées

pour une part notable d'après les lois franques (40).
« Pierre, dit le juge au défendeur dans une de ces for-

mules, tu es interpellé par Martin, attendu que tu détiens

malo ordine à son préjudice un champ dans tel lieu. » Le

défendeur n'est plus obligé de répondre mot pour mot à celte

interpellation que lui transmet le juge; il affirme son droit et
en indique l'origine : « Ce champ m'appartient en propre en

vertu de la charte que Marcouard m'en a faite (41). »

58. « Cumque ibidem résidèrent prrescripti missi et judices... veniens homo
nomme Arluinus, qui est assertor vel causilicus et mandatarius Danielo

archiepiscopo... et disit : Jubete me audire cum isto prresente Milone comité,

quia t.iles villas qui sont in pago Narbonense... eis relinet malum ordinem in-

juste. Tune nos niissi, vassi dominici et judices interrogavimus jamdicto Miloni
comité : Qui respondis ad isto Arloino, qui est mandatarius de jamdicto archi-

episcopo de bac causa'? Tune Milo cornes in suum responsum dixit : Ipsas villas
senior meus Karolus rei mihi eas dédit ad benelicio. » Raluze, Capitul., II,
col. 1394 et 1595.

59. « In eorum prresentia veniens Stremirus arehipresbyter, mandatarius,
qui est proedicto episcopo [Gerundensi], et disit : Jubete me audire cum isto
présente Andréa domos, curies, hortos, et pomiferos et terras... Iste Andréas
eosretinet injuste et conlra legem. Tune supradicti comités, vicecomes vel judices
interrogaverunt proediclo Andréa' quid ad hacc responderet. » Ibid., II, col.
1512.

40. Le dernier éditeur de ces formules. M. Borelius, leur assigne pour date
le onzième siècle. C'est bien probablement l'époque de la rédaction des compila-
tions où elles se trouvent, et notamment du Liber Papiensis ; mais elles sem-
blent souvent rédigées d'après des formulaires plus anciens. Telle est, par
exemple, la formule où l'on trouve le passige suivant : « Si est Romanus, simi-
liter die; sed si est Saliclms, si est Roboarius, si est Francus, si est Gothus vel
Alamannus venditor, pone cartulam in ter.ram. » Mon. Germ., LL. IV, p. 595.
Cf. Savigny, Geschichle des roem. Redits, III; p. 510, note G.

il. « Pelre, te appellat Martinus, quod tu tenes sibi malo ordine terrain in
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Cette forme de procéder pouvait s'adapter à toutes les con-
testations possibles, et elle permettait au défendeur de

reprendre l'offensive. Le juge, qui n'a fait qu'engager l'action,
se borne à entendre ce dialogue : « De quel droit m'inter-

pelles-tu? » continue le défendeur dans la formule qu'on
vient de citer. — « En vertu d'une charte qui m'a été faite

par le même Marcouard. — Celte charte est contraire à la loi.

reprend le défendeur; après m'avoir fait tradition, il ne pou-
vait vendre le même champ à un autre. — J'affirme que tu
savais qu'il m'avait déjà vendu ce champ. » Et ici, le deman-

deur se trouve obligé de prouver cette affirmation pour ne

pas laisser au défendeur la faculté de se disculper par le

serment avec cojurateurs, preuve admissible en pareil cas.
Par celte série d'affirmations el de négations qui présentent

une analogie marquée avec les posiliones et les articuli des

siècles suivants, on arrivait à décomposer en ses divers élé-

ments la question débattue et à bien préciser le point de fait

ou de droit, qui constituait véritablement le litige.
Dans la procédure criminelle, on suivait la même marche

qu'en matière civile : « Pierre, tu es interpellé par Martin

pour avoir tué son père. — Je ne réponds point, parce que je
suis mort, » dit le défendeur, en excipant de la mort civile

dont il était frappé. Le demandeur, dans la suite du dia-

logue, s'applique à établir la responsabilité pécuniaire de

l'inculpé (42).
Le défendeur pouvait du reste se dispenser de répondre par

des faits contraires et se borner à dire que l'interpellation
était faite à tort, — De torto. — Cette forme était plus fré-

tali loco. Ipsa terra mea propria est per rarlam. quam mirhi ferit Varcnardus.

Et quid libipertinet?— Per carlam.quam mirhi ferit Marcoardus. —Contra le-

gem est, quia, poslquam fecil mirhi unam Iraditionem, non poluittibi facerc

aliam.—Hocdico ego quod tibi fuit cognitum, quando mihivrndidit, et tacuisti

unum anniim per iltuswnem.V.1 proLet. Si dixerit : Non fui iufra palriam; pro-

bet ipse, qui habet posteriorem eartam. Si dixerit ipse, qui.habet priorem car-

tam : Tibi fuit cognitum, quod mirhi erat vcndila ipsa terra, probet. » Lib. Vap..

Loth. 31 (Walter, Corp. jur. germ., III, p- 042; Mon. Germ., Ll. IV, p. 545).

42. « Petre, le appcllat Marlinus, quod tu occidisti patrem suum. — Non

tibi responde'o. quia ego sum mortuus. » Lib. Pap., Kar. mag. 46 (Walter Corp.

jur. germ.. III, p. 590 et 591: Mon. Germ., LL. IV. p. 497).
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quemment employée en matière criminelle qu'en matière

civile (45).
On ajoutait à juste titre une grande importance à bien

poser les questions et à répondre habilement. Le rédacteur

des formules donne souvent des exemples d'affaires mal

engagées; il s'interrompt pour dire : « C'est répondre comme

un âne, » et il ajoute : « Voici comment il faut dire (44). »

SECTION m.

EFFETS DE L'INTRODUCTION D'INSTANCE.

297. Nous n'avons parlé jusqu'ici que des formes de cette

sorte de litis contestatio et de la citation, qui la précède. Les

textes ne permettent guère d'en déterminer les effets avec

certitude.

On sait seulement que la mannitio obligeait les parties à

comparaître, sous peine d'une amende de 15 sous (45). La
bannitio comme tout autre ordre émané du roi ou du comte,

astreignait celui qui l'avait reçue à se présenter au tribunal;
la désobéissance à cet ordre était punie d'une amende (46).

i5. « Petre, te appellat Marlinus quod tu edificasti unum molinum in sua
terra. — De torto, vel : Feci, sed mea est. » Lib. Pap., liolh. 151. Cf. 7, 10, 12
et 179 (Mon. Germ., LL. IV, p. 517. Cf. p. 291. 295, 29.i et 351).

44. « lloec res secundum asinos est. Sed ila esse débet. » Lib. Pap., Grini. 4
(Walter, Corp. jur. germ., II, p. 755; Mon. Germ., LL. IV, p. 400).

« Et luec est responsio secundum asinos. Sed ita sit. » Lib. Pap., Liutpr. 69

(Walter, op. cit., 11, p. 786; Mon. Germ., LL. IV, p. 430).
45. « Si quis legibus ad mallum mannitus fuerit, et non venerit, si eum

sunnis non detenuerit, quindecim solidis culpabilis judicetur. Ille vero qui
alium mannit, et ipse non venit, similiter quindecim solidis culpabilis judi-
cetur. » L. Rip., tit. XXXII, cap. 1 (Walter, Corp. jur. germ., I, p 17") r,f /
Sal. Pact., I § I.

46. « Si quis cornes ad placitum suum hominem bannit, et ibi non venerit. in
l'redo solidos quatuor componat. i> L. Chamav, § 40, éd. Th. Gaupp, p. 55.

a Ut bannus, quem per semetipsum domnus imperator bannivit, sexaginta
solidos solvatur. Coeteri vero banni, quos comités et judices facinnt secundum
legem uniuscuiusque componantur. » Cap. excerpta, 802, 57 (Mon. Germ., LL. I,
p. 101). Cf. Bethmann-Hollweg, Germ. Civilpr , II, p. 115; Sohm, Altdeutsche
GerichUverfassung, l, p. 114.
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L'interpellatio empêchait incontestablement de décliner la

compétence du juge, devant qui elle avait eu lieu, et elle
fixait rigoureusement les points à prouver. Il ne semble pas
qu'on puisse aller plus loin sans s'égarer dans des conjectures

qu'une saine critique ne saurait accepter.



CHAPITRE 17/

La citation et la LITiS CONTESTATtO en droit

canonique.

298. L'enseignement du droit romain dans les universités

créées et organisées au douzième el au treizième siècle réagit

promptement sur la pratique judiciaire. Les imperfections
de l'ancienne procédure germanique étaient si sensibles qu'on
devait s'efforcer d'y substituer des formes plus savantes, plus

compliquées sans doute, mais qui protégeaient bien plus effi-

cacement les droits des parties. Les règles de la procédure

romaine, que les tribunaux ecclésiastiques avaient conservées,

furent promptement adoptées par les juridictions civiles où

prédominent peu à peu des jurisconsultes élevés à la même

école que les canonistes. Au douzième et surtout au treizième

siècle, on voit se multiplier les traités de procédure prati-

que appelés communément Ordines judiciorum, Ordines

judiciarii, précurseurs des styles du quatorzième et du quin-
zième siècle.

Ces traités rédigés le plus souvent pour l'usage des juridic-
tions ecclésiastiques, mais presque exclusivement composés à
l'aide du droit romain, exercent une influence notable sur les
travaux de nos jurisconsultes coutumiers (1) el sur la juris-
prudence du Parlement, du Chàtelet, des bailliages, séné-
chaussées et prévôtés. Les justices seigneuriales elles-mêmes

1. Lteaunianoir, qui a moins cédé que tous les autres à ce courant d'idées, et
qui ne cite jamais de texte de droit romain, semble avoir suivi le plan du plus
célèbre traité de procédure de l'époque, VOrdo judiciarius de Tancrède. Cf. Da-
niels, Geschichle des frani. Civilproeessrechles, I, p. 57.
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ne peuvent échapper à celte action. C'est dans ces Ordines

jttdiciorum et dans le Spéculum juris de G. Durand qu'on peut
retrouver le plus sûrement, après la renaissance des études

juridiques, les règles de la procédure dérivée du droit romain
et spécialement de la litis conlestalio, règles que la pratique
des juridictions civiles et l'influence du droit coutumier modi-
fieront sur divers points, mais qui n'en persisteront pas moins
dans leur ensemble jusqu'à l'ordonnance civile de 1667.

SECTION' PREMIÈRE.

FORMES DE LA CITATION ET DE LA LITIS CONTESTATIO.

299. La litis contestatio est le commencement du procès,
exordium judicii, litis initium. Avant que la procédure ne

soit arrivée à cette phase, on ne peut pas dire que l'aclion soit

intentée ou qu'on veuille l'intenter. Le débat engagé jusqu'a-
lors entre les parties était appelé controversia par les prati-
ciens français(2).

Le premier acte de la procédure est la présentation au juge
du libellus conventionis, requête qui contient l'exposé de la

demande en termes très généraux. Si le juge reconnaît que
le libellus est régulier, il fait citer le défendeur à comparaître
devant lui. La citation a lieu soit verbalement soit par lettres;

cette dernière forme de citation est la plus usilée : tantôt elle

consiste en une lettre adressée directement à la personne

assignée, tantôt un ordre écrit et scellé est envoyé au nom de

l'official à un notaire de la cour ou à un curé du diocèse, qui
est chargé de citer la partie à tel jour (5). Lors de la première

2. «Judicium per litis conlestationem sumit exordium. » Tancr., pars III.

tit. I (éd. Cergmann, p. 190).
« Quia litis contestatio est litis initium, et ante illam non dicitur quis agere,

sed velle agere. » G. Dur., Specul., lib. I, part. IV, De salariis, § l,n° 10.

Grégoire IX. « Quia tamen litis contestationem non invenimus esse faclam...

processum ipsorum, de fratrum noslrorum consilio, irriluin duximus nuncian-

dum. » C 1, X, II, 5.
3. « Et tune vel libellum judici offerat, vel simplici verbo conquerendo factum

proponat. Ut c. i. q. 4 g. Si quis se injuriam (c. 2. § 4). Et judeï statim reum
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comparution des plaideurs devant le juge, celui-ci faisait lire

le libellus et en donnait copie au défendeur ; puis un délai

(inducioe dilatoria) était d'ordinaire accordé à celui-ci pour

lui permettre de délibérer sur le point de savoir s'il voulait

ou non acquiescer à la demande. A l'expiration de ce délai,

les parties revenaient en justice el si le demandeur ne pouvait

invoquer aucune exception déclinatoire, on procédait à la

litis contestatio (4).
500. La litis contestatio consistait dans un exposé sommaire

de la demande au fond fait de vive voix devant le juge com-

pétent (5) et dans la réponse du défendeur, qui affirmait

ou niait ce que le demandeur alléguait contre lui (6), ou

proposait une exception autre qu'une exception déclina-

toire (7).

citare débet lileris velnuntio, nisi rationabilis causa imp»diaf, ut dicemus in titilla

proximn. » Tancr., pars II, lit. II (éd. li-rgmann, p. 131). Cf. Ilupertz, De litis

rotitestationis juri') raitoniri indile ac natura, p. 3 ; Mûchel, Litiscontestation

im canon. Civilprocess., p. 11; IV Fournie!', 0/finalités, p. 147.

4. « g 1. Reus primo citatur a judice. § 2. Et ei venienti ad judicium offertur

libellus. Quo oblalo inducie deliberandi danlur ipsi. In quibus deliberabit an

velit conleiidere an liti cedere. g 5. Fiuitis induciis reus débet redire ad judi-
cium. Et si non conpetunt ei excepliones per quas possit declinare id est effu-

gere judicium, respondere tenetur aclori super peticione sua, altirinando vel

negando quod actor proponit contra ipsum. Et affirmalio vel negatio rei dicitur

litis conlestalio. » Suntma de ordine et processif judieii spirilualis, cap. II

(Rockinger, Briefsteller und Formelbûcher, II, p. 1000).
5. « § 1 Litis contestatio est principalis negolii apud suum judicem hinc

inde l'acla uarratio. (Ut Coil. de jud. 5, 1, I. rem non novani. 14. g palroni. 1.

X. 1. de dol. et contum. 2, 10. c. prout. 4. X. 3. de jura m. calum. 1, 20. c. un.

§ 2. Litis contes ai io fit per narrationem et responsionem parlium in judicio
factam. Ut Cod... » Tancr., pars III. tit. I (éd. Iiergmann. p. 190).

Grégoire IX. 1250. o Cum non per positiones et responsiones ad eas, sed per
pelitioiiem in jure pmposilam et responsicnein secutam conlestalio lilis liai.» C.

1, X, II, 5.

« Litis contestatio est principalis negolii apud competentem judicem facta

narratio et ad eam secuta responsio. » G. Dur. Sjirrul., lib. II, part. II, De lit.
cont. g 1. Cf. Ilupertz, op. rit., p. 11 ; Mùehel, op. cit., p. 9, note 5; P. Fournier,

op. rit., p. 170.

0. « Fiuitis induciis (deliberandi] reus venire débet ad judicium. Respondere
ten-tur actori super peticione sua, allirmando vel negando illud quod actor contra
emn proposuil sive propnnil. Et îsla affirmaeio vel negacio dicitur lilis eontesta-
cio. » Summa Domiuici (Rockinger, Briefsteller und Formelbûcher, 11, p. 522,
note 9).

7. « Po^t h?ec namque lis contestatur, qua? lit per narrationem actoriset res-

poiisonem rei. Ui Cud. de lit. cont. 5, 9 et Cod. de jud. 5. 1. 1. rem non. 14, §
palroni I. Si d ila iut llige ul reus sit pr.Tseus el rospomleat compétente!', id est
vel negando. vel escipieudo, sed non decluiando juiicium. » l'illius, De ord.

jud-, pars II, § 1 (éd. Derginann, p. 22).
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Pour provoquer cette déclaration du défendeur, aussitôt
que les parties avaient comparu devant le juge, l'avocat du
demandeur se levait et lisait le libellus de son client, dont la
parlie adverse avait reçu copie. On recommandait à celle-ci de
bien suivre celle lecture pour s'assurer que son expédition
concordait avec l'original. S'il y avait dans le libellus quel-
que chose d'ambigu ou d'obscur, l'avocat du défendeur devait
demander des explications (8).

Sur la réquisition du demandeur de faire procéder à la
litis contestatio, le juge l'interpellait en ces termes: « Deman-
dez-vous, comme il vient d'être lu, et croyez-vous que vous
demandiez à bon droit. » S'il disait oui, le juge ordonnait au
défendeur de répondre. Celui-ci déclarait que: faisant la lilis

contestatio, il niait les allégations du libellus, ou qu'il ne
savait point devoir, ou être lenu de faire ce qu'on lui deman-
dait, en ajoutant au besoin qu'il se réservait tous ses droits et

moyens de légitime défense, ou enfin qu'il reconnaissait la

légitimité de la demande (9).

8. « Partibus igitur in pnesentia judicis constituas, tune surgat advocatus
actoris et légat libellum actoris, cujus copiam reus habere débet... » Gratia, De

jud. ord., pars II, tit. I § 1 (éd. Bergmann, p. 557). — Tancrède dit cependant :
« In multis enim locis libellus de more non datur, et valet, quod ibi in judicio
tractalur. » Pars III, tit. I g 5 (éd. Bergmann, p. 199).

« Reus autem cautus sit ut iuspiciat an copia libelli concordet cumoriginali
et facta collatione diligenti... iuspiciat advocatus rei diligeuter an contineat ali-

qua ambigua vel obscura.et prius quam respnndeat, ea facialdeclarari. » G. Dur.

Specul., lib. II, part. II, De lit. cont., § 1, n« 8.
9. « Quibus omnibus e\peditis... actor dicat : Domine judex, poslulo, ut fa-

cialis litem contestari super libella meo ; et lune judex quaîrat ab actore : Pctis

tu, sicut lectum est, et credis juste petere. Si dicit quod sic, tune reo pra'ci-
piat.ut respondeat, et litem contestetur... FonHA. Litem contestando non credo

in libello propasita, vel nescio me teneri ad ea.quoe in libella prtanlur et nar-

rautur. et similia... et protestetur sic : Salvis omnibus juribus et defensionibus
mihi competentibus... Et notandum quod litis contestatio débet in aclis re-

digi... » G. Dur. Specul., lib. II, part. II, tit. De lit. cont., § 1 n» 8-10.

« Visis igitur a reo omnibus his et consideratis, quoe in libello délient considerari,
actor reileret petitionem suam in hune modum : Peto litem contestando, quoe
in meo libello continentur. Tune débet judex riieere reo, quod respondeat. Reus

vero. . Si vero reus non oossil actorein reconvenire, vel etiam nolit, respondeat

peliiioni actoris sub hac forma : Litem contestando nego in libello poitila, vel

Nescio, vel Non credo me teneri ad proedicla, vel per similia verba. » Gratia,

De jud. o>-d., pars II, tit. I, §§ 1 et 3 (éd. Bergmann, p. 557).
« § 1. Fiuitis induciis deliberandi panes, il est actor et reus, ad judicium

redeunt. Et reus respoudebit libello, sic dicens : Domine judtx, hoc quod pro-
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Il fallait autant de réponses qu'il y avait de chefs dans le

libellus (10). Toutefois, à Rome, on secontentait d'une réponse

générale porlant désignation de tous les faits articulés et de

toutes les demandes (II). On ne pouvait pas se borner du

reste à nier l'exposé des faits ou à nier la demande. Tout

libellus contenait une ou plusieurs allégations de fait (narra-

tio), par exemple : « Attendu que je vous ai prêlé dix livres ; »

et une petitio : « Je demande que vous soyez condamné à me

les rembourser. » Pour qu'il y eût litis contestatio, il fallait

que le défendeur s'expliquât sur la narratio et la petitio (12)
et qu'il eût en outre l'intention de contester la cause (15).

301. La négation du défendeur devait viser directement la

petitio du demandeur : c'est ce qui explique qu'il ait été

décidé, après vive controverse, qu'on n'opérait pas la litis

punit actor contra me nego ila esse, vel confiteor ita esse. § 2. Et nota quod

hujusmodi affirmatio vel negalio rei vocatur litis contestatio. Unde sic diffinilur :

litis contestatio est principalis negocii, id est cause, apud suum judicem bine

inde facta n3rratio. Fit enim litis contestatio per narrationem actoris proposi-
lam et per contradictioneui rei opposiiam. Ut si dicat actor ad reum : Tu debes

mihi XX. marcas, et reus dicat : Non debeo, ecce per hec verba lis est con-

testata. » Sumina de ordine... cap. VIII (Rockinger. Briefsteller und Formel-

bûcher, II, p. 1019).
10. « Et si plura sint in libello capitula, ad singula respondendum est, ad hoc

ut plena sit litis conlestalio, quia quot sont in libello articuli, tôt sunt petitio-
nes. » G. Dur. Specul., lib. II, part. Il, De lit. cont., § 2, n° 1.

11. '< Plena est ergo litis contestatio, qn;e fit in Rornana curia ubi sic libello

respondetur.
FOIIHA. Litem contestando nego narrafa prout narranlur, et dico petita fieri

non debere Nain talis responsio omnia capitula petitionis complectitur.djm om-
nia gcneraliter negat... quod dominus meus admittit, ubi plura sunt in libello
distincte posita. » Ibid., § 2, n" 1 et 2.

12. « Quid si reus dicat : Nego narrata, vel Nego petita? Respondeo : non
est litis conlestatio. rlam in libello duo sunt, scilicet factum seu narratio, vel

petitio, ut si dico : Cum tenearis mihi in deeem ex causa mutui, ecce factum
seu narratio : Peto le mihi condemnari, ecce petitio. Si ergo ne^etur alterum
tantum. non est lis contestata unde débet subjlci : Et dico petita fieri non de-
bere. » Ibid., % 2, il" 4.

13. « Expremissis patetquod in litis contestatione requirunturanimus et verba.
Animus scilicet ut intendat quis litem conteslari... Verba scilicet quod dicat
verba apta ad hoc...

Sed nuuquid per responsionem juris seculam ad petilionem lacti lit litis con-
testatio? Ut cum pelis a me fundum, quem dicis me tibi veudidisse, ego respon-
deo : Non eumpclit tibi petitio predieti fundi, vel Non débet tibi dari, quia non
tenuit venditio, eo quod non fuit in ea juris solcnnitas observala ; et sic de
jure respondeo, cum dico : Non débet... Die quod bene fit litis contestatio per
talem responsionem... » Ibid., g 2, n 0' 16-19.
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contestatio en proposant une exception péremptoire. L'opinion
qui considérait la présentation d'une exception péremptoire
comme suffisante pour produire la litis contestatio, s'appuyait
sur un passage d'une décrétale d'Urbain III de 1186 (14).
Elle avaitété adoptée parPillius (15),Tancrède (16) et Richard

l'Anglais, qui recommande, lorsqu'on veut faire valoir des

exceptions, d'ajouter : « Hoc antea dico litem non contes-
tando (il). » G.Durand se prononce dans le sens opposé : il fal-
lait, selon lui, d'abord litem contestai!; on proposait ensuite
les exceptions péremptoires, qui pouvaient être présentées
jusqu'au jugement (18). Tel est aussi le sentiment de Gra-
tia (19). Cette seconde opinion fut consacrée par des décrétales
d'Innocent IV (20) et de Roniface VIII (21), qui décidèrent que
la production d'une exception péremptoire n'emportait pas
litis contestatio.

302. La litis contestatio est obligatoire même en matière
sommaire, ainsi que l'atteste G. Durand. Cette procédure est

14. Urbain III. 1180. « Quod si venireconlempserit, causam (utpote lite, quie
ingeritur, contestata) definitiva sententia terminetis. » C. 4, X, II, 14.

15. « Post hase namque lis contestatur... Sed ila intellige, ut reus sil pra>sens
et respondeat competenter,id est vel negando. velexcipiendo, sed non decliuando

judicium. » Pillius, Dr ord. jud., pars II (éd. Bergmann, p. 22).
10. « Dicunt enim [Azo et Pillius), quia, sive reus conliteatur, sive neget, sive

excipiendo factum proponat. non pr;ojudicat ei, dummodo litem non intendat
contestari... In hoc tamen cum eis sentie.. • Tancr.. pars III. tit. I S 2 (éd. Berg-
mann, p. 190).

17.o Vocati autem si respondere voluerint, respondeanl, sicque lit litis contestatio.

Sed si exceptionibus uti volueril. de quibus suo loco dicemus, vel aliqua
alia propositione, sub hac forma proponat : Hoc antea dico litem non contes-

tando, necliet sibi pnejudicium. » Ricardi Anglici Ordo judieiar.,éd. Wilte, p. 8.

18. « Sed nunquid per exceptioneni peremploriam petilioui opposilam lit litis
contestatio?... Videtur quod non... Primo etiam débet lis contestari et poslmo-
dum usque ad conclusionem possunt peremptoria- exceptiones opponi. » G. Dur.

Specul., lib. II, part. II, De lit. cont., § 2, n" 24.

19. « Diversi diversa sentiunl in hoc casu. Et quidam habent, quod sic...;
et quidam, quod non, quod mihi placet inagis, ex eo, quod per exceptioneni

judicium ordinari légitime non potest. « Gratia, De. jud. ord., pars II, tit. Ig 5

(éd. Bergmann, p. 358).
20. Innocent IV. 1245. « Exceptionis peremplorise... ante litem contestatam

objectus... litis contestotionem non impediat, nec relardet. » C. MiiVI", II, 3.

21. Roniface VIII. 1298. « Si oblato ab actore libello, ex paite rei exceptio

peremptoria proponatur : nequaquam per hoc lilis contestatio intelligitur esse

facta. Imoeanonobstante (nisi sit de illis exceptionibus quir litis conlestalionem

impediunt) lieri oportebit eandem. » C. 2, in VI",II, 3. Cf. Ilupertz, Dr litis

contestationis juris canonici indole ac natuia, p. 51.
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requise toutes les fois qu'on recourt à l'office du juge sur

une question au fond et qu'il doit rendre une sentence défini-

live (22). Il n'y a d'exception que pour les instances, où l'on

n'agit point contre un adversaire, lorsqu'un interdit par

exemple demande à èlre relevé de l'interdiction, ou lorsqu'un

mineur, qui a accepté une succession ruineuse demande à

être restitué con're celte acceptation (25).

505. Le notaire devait consigner dans son registre d'au-

dience le procès-verbal de la litis contestatio (24).

504. La litis contestatio est faite par les parties princi-

pales, si elles peuvent ester en justice, ou par leurs procu-

reurs et leurs avocats; par les tuteurs et curateurs, pour les

mineurs; par les syndici pour les corporalions et personnes
morales (25).

*

f: La lilis contestatio doit être faite devant le juge compétent;

elle peut l'être aussi devant un arbitre, puisque celui-ci se

trouve accidentellement investi de l'autorité du juge (26). La

lilis contestatio précède le serment de calumnia et la produc-
tion des positiones (27). Elle ne peut avoir lieu pendant les

vacances judiciaires sauf pour les actions, qui pourraient se

prescrire (28).

22. « Sed qurcritur utrum in lus suinmariis liât litis contestatio. Respondeo
sic in omnibus, in quibus judicis officium principaliter imploratur... et in omni-
bus in quibus uflereudus est libellus, et ubicunque lerlur dillinitiva seutentia. >>
G. Our. Sperut., lib. I, part. I. De off. omit. jud. g 8, n' 15.

23. Ibid., g 2, n° 15.
24. Innocent III. 1205. « Pelitionem ipsius archiepiscopi per procuralorem

ejus fecimus exhibeii et ad eam partem alleram respondere, ac interrogalionibus
et responsionibus reductis in scriptis, et lile coram noliis plenissime contestata.
fecimus caluinniae juramentuin ab ipsis procuratonbus utriuque pnestari. » C 0.
X, II, 7. Cf. G. Dur. Specul., lib. II, part. II,/)? lit. cont., g 2. n° 10.

25. « Fit autem litiscontestalioper principales personas, dummodo possint stare
in judicio, vel eoriim procuratores, seu minorum lulores, curatores, syndicos
vel actores... .. Tancr., pars III, lit. I § 3 (éd. Bergmann, p. 198). Cf. c. 02, X,
II, 28 ; G. Dur. Specul., lib. Il, part. II, De lit. cont. g 5,

20. G. Dur. Specul., lib., [1, part. II, De tit. cont. g 4, n™ 1 et 2. Cf. Tancr.,
pars III. tit. I §4 (éd. Bergmann, p. 198).

27. Boni face VIII. 1298. « In omnibus autem causis, nedum ante, sed etiam
postqnaiu lis fuerit contestata, sive de veritate. sive de calumnia sit juramentum
in ipsis. » C. 2g 2, in 11», IV, 4. Cf. G. Dur., Specul., lib. II, part. H, De lit.
cont. g 5.

28. Tancr.. pars III, tit. I g 5 (éd. Bergmann, p. 199); G. Dur. Siiecul., lib. H,
part. II, De /il. cont. g 3.
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SECTION II.

EFFETS DE LA CITATION ET DE LA LITIS CONTESTATIO.

305. Les effets attachés à la lilis contestatio dans le droit

romain classique sont attribués, en droit canonique, soit à la

cilation, soit à la litis contestatio.

La citation, dès qu'elle est parvenue entre les mains de la

partie, a des conséquences importanles.
1° Elle oblige le défendeur à comparaître devant le juge,

pourvu que celui-ci soit compétent, sous peine d'être traité

comme contumax.

2° Elle crée une pneventio fori, lorsque plusieurs tribu-

naux sont compétents; cela présentait surtout de l'intérêt

dans les matières mixtes, dont la connaissance appartenait
à la juridiction première saisie, cour d'église ou justice féo-

dale (29).
5° C'est au moment de la citation qu'on se place pour

rechercher quel est le domicile du défendeur et déterminer

par suite le juge compétent en vertu de la règle Actor sequi-
tur forum rei.

4° Lorsque le demandeur peut traduire son adversaire

devant plusieurs tribunaux également compétents, la citation

lui enlève ce droit d'option et donne naissance à l'exception
de litispendance (50).

5" Il est de règle dans la procédure canonique, comme en

droit romain, qu'on ne peut apporter aucun changement à

l'objet du litige pendant le cours de l'instance : Ut lite pru-

dente nihil innovetur (51). Celte prohibition commençait

avec la citation, pourvu toutefois qu'elle émanât d'un juge

compétent et qu'elle fût suffisamment libellée (32). Voici les

29. C. 19,X, II, 2. Cf. Fournier, Officialilés, p. 88; p. 151.

30. Mûchel, Liliscont. ini can. Civilpr., p. 43; P. Fournier, OfficialUés, p. loi.

51. Rubr., X, II, 16 ; Rubr., Clem., II, 5.

32. 1312. « Cum litependente nihil debeat innovari, litem quoad hoc pendere

censemus, jpostquam a judice compétent! in ea citatio emanavit, et ad partem
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principales conséquences de ce principe.
— La chose litigieuse

ne peut plus être ni aliénée, ni engagée (35) et il est interdit

au demandeur de céder sa créance (54).
— Toute innovation

dans l'objet du litige est défendue; c'est la conséquence natu-

relle de la règle Ut lite pendenle nihil innovetur. — Celui

qui a la possession de la chose litigieuse au début de l'ins-

tance, la conserve pendant toute la durée du procès (55). —

Enfin, il ne peut être pourvu à un bénéfice, qui fait l'objet d'un

litige, tant que l'instance est pendante (36).
306. Les effets de la litis contestatio, dit Tancrède, sont

très considérables.

1° Elle empêche de proposer des exceptions déclinatoires

et de récuser le juge (57).
2° Elle fait obstacle à la présentation des exceptions dila-

toires, sauf dans quelques cas particuliers (58) : le défendeur

était même déchu du droit de faire, après la litis contestatio,
la preuve des exceptions dilatoires qu'il avait produites
avant (59). Toutefois, quelques jurisconsultes, entre autres

Pillius, l'autorisaient, comme en droit romain, à prouver

après la litis contestatio les exceptions dilatoires qu'il avait

invoquées auparavant (40). On peut rapprocher des exceptions
dilatoires la reconvenlion admise d'une manière générale par

citatam pervenil... dum lumen in citatione pi'cedicta taliasint expressa, per qua?
plene possit instrui, super quibus in judicio convenitur. » C 2, Clem.. Il, 5.

53. C 5 et 4, X, II, 10.
34. C. 2, X, I, 42.
35. C. 1 et 2, X, II, 10. Cf. Mùchel, Litiscont., im can. Civilpr., p. 48.
36. C. 2, in Tl, II, 8. Cf. Ibid., c. 1; c. 1, Clem., II, 5.
57. « Effectus litis contestationis est maximus ; quoniam post eam judex non

recusatur. » Tancr., pars III, tit. I g 0 (éd. Bergmann, p. 199;. Cf. Pillius. De
ord. jud., pars II g 2 (éd. Bergmann, p. 23).

38. Honorius III. 1214. « Ante litem contestatam sunt excepliones dilatons
proponendie... » C. 02, X, II, 28. Cf. c. 20, X, II, 27.

« Item nulla exceptio dilaloria poslea objici potest... nisi in quibusdam casi-
bus prenolatis supra in titulo de exceptionibus, » Tancr., pars III, tit. I g G (éd.
Bergmann, p. 200). Cf. G. Dur. Specul., lib. II, part. II, Dr lit. cont. g 0.

39. « Exceptio fori dilaloria est, atque ideo in initio litis débet opponi et pro-
bari. » C. III, Q. 0, c. 2. Cf. C. 59, X, I. 29 ; C, 01, X, II, 28. — Muchel, Lilis
ront.im eau. Civilpr., p. 00.

40. « Et sciendum est. quod reus an ipsa litis contestatione débet protestari
suas omnes dilatorias excepliones... Et postea eas probare polerit... » Pillius,
De ord. jud., pars II. g 2 (éd. Bergmann. p. 25).
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le droit canonique et qui devait, comme elles, être for-
mée avant la litis conlestalio (41).

3° Elle rend le procureur dominus litis en droit canonique
comme dans la législation romaine (42). Voici les principales
conséquences de ce dominium litis. Le procureur ne peut
plus être révoqué arbitrairement : il n'est permis de le rem-

placer que pour de justes motifs (45). —Les représentants

légaux, tuteurs, curateurs ou syndics, ont dès lors la faculté

de constituer un procureur ; le simple mandataire ad litem

a de même le droit de se faire remplacer, bien que cela ne

lui soit pas expressément permis par les termes de sa procu-
ration (44). — Le mandat ad litem après la litis contestatio

ne s'éteint point par la mort du mandant, à moins que celui-ci

ne soit un prélat ou un bénéficier et que l'affaire, dont a été

chargé le procureur, n'intéresse une église (45).
4UElle permet d'entendre les témoins et par suite d'arriver

à une sentence définitive (46). Cette règle toutefois souffre

exception au cas de probatio ad perpétuant rei memoriam,

41. « Item nota quod si reus vult reconvenire aclorem super aliqua re, hoc

débet facere ante litem contestatam. » Ord. jud. canon, g 4 (Rockinger, Brief-
steller undFormelbùiiier, II, p. 1021).

42. Boniface VIII. 1299. « Licet autem'a procuratore post litem contestatam ab

eo possit, cum dominus litis sit elfectus, dari alius procuralor. » C. 1 g I, in

VI», I, 19.

43. «Item mandatum procuratori datum facta litis contestatione cum eo pos-
lea revocari non potest, nisi certiset justis causis. » Tancr., pars III, tit. I, g 0

(éd. Bergmann, p. 200). Cf. G. Dur. Specul., lib.II, part. II, De lit. cont.,§6.

Grégoire IX. 1230. « Mandato procuratoris post litem contestatam a domhi"

revocato, si hoc ignorante judice, vel adversario factum fuerit, judicium quod
idem quasi procuralor post modum expertus est, ratum esse debebit. « C. 15, X,

1,58. Cf. c. 4, Clem., I, 10.

44. « Item, ut procurator et tutor post litem conlestalam procuratorem cons-

tituerepossint... » Tancr., pars III, tit. I, g 0 (éd. Bergmann, p. 200). Cf. c. 1

§ I, in VI°, I, 19.

45. Clément V. 1312. « Procuratorem a pradato, reclore, vel alio quolibet pro
ecc'.esia sua vel beneficio constitutum, per inortem conslituentis revocari cense-

mus : etiam quoad negotia jam incoepta, et causas in quibus per ipsum lis luerit

ante mortern hujusinodi contestata. » C. 4. Clem., 1, 10.

46. Innocent lll. 1204. « Lite non contestata... non est ad definitivam senten-

tiam procedendum. » C. 1, X, 11.6. Cf. c. 2. eod.

« Item ut testes recipiantur. et ad diffinitivam sententiam procedatur, quod

ante litis contestationemfieri non potest. > Tancr., pars III, tit. I, g 0 (éd. Berg-

mann, p. 200). Cf. G. Dur. Specul., lib. II, part. II, De lit. cont., % 0.
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lorsqu'on craint que l'un des témoins ne vienne à mourir ou

à s'absenter pendant le cours de l'instance (47).
5° Elle rend, dans les actions réelles, le possesseur comp-

table des fruits de la chose litigieuse : elle oblige le défen-

deur à une action personnelle à payer les intérêts à partir de

ce moment, si sa dette n'en comportait pas à l'origine (48).
6° Elle perpétue les actions personnelles,c'est-à-dire qu'e'le

les prolonge jusqu'à l'extrême limite de quarante ans, et les

rend Iransmissibles aux héritiers, Il n'y avait d'exception

que pour l'action de dol, qui n'était point perpétuée par la

litis contestatio ; quelques canonistes étendaient l'exception
à l'action rescisoire (49).

7° Enfin elle intei rompt la prescription tant acquisitive

que libératoire (50). Il semble toutefois qu'on ait reconnu à la

communication du libellus au défendeur et même à la sim-

ple citation, pourvu qu'elle lut suffisamment explicite, l'effet

d'interrompre la prescription (51).

47. Innocent III. 1210. « Auctoritate pnesentium duximns declarandum regu-
lariter verum esse, quod lite non conleslata, non est ad receptionem testium pro-
cedendum, nisi forte de morte testium timeatur, vel absentia diuturna. » C. 5,
X, II, 0.

18. « Item fit usuraria, qure prius non erat... » Tancr., pars III. tit. I, g 0

(éd. Bergmann, p. 199). Cf. G. Dur. Specul., lib. II, part. II, De lit. cont..

gli.—P. Fournier, Officialilés, p. 174.
49. o Et oiiinis personalis actio perpeluatur, id est usque ad quadrnginta

annos extenditur... et fit transitoria in heredem... salvo eo, quod dicitur in
aclione de dolo, quoe non perpetualur litis contestatione... item in rescissoria,
qu;e secundum quosdam non perpeluatur litis contestatione, quod non credo. »
Pillius, De ord. jud., pars II, g 1 (éd. Bergmann, p. 22). Cf. Tancr., pars III, tit. I,
gO (éd. Bergmann, p. 199);G. Dur. Specul., lib. II, part. II, De lit.cont., g 0.

50. Gratien. <i Ouod si per naturalem delentionem possessio interrupta fue-
rit... Si per litis contestationem, ab ultimo die litigii, quadraginta anni compu-
tabuntur. » C. XVI, Q. 3, c. 15.

Innocent lit. 1210. « Tanquam lite... ad interrumpendam pnescriptionem longi
temporis contestata. » C. 5 g 0, X, II, 0.

x Itemque ejus effectus est, ut interrumpatur quadibet prascriptio... » Tancr..
pars III, tit. I, g 0 (éd. Bergmann. p. 199).

i. Item interrumpit quamlibet prrescriptionem. » G. Dur. Specul., lib. II.
pari. II, De lit. cont., g 0.

51. Miichel, Litiscont. im can. Civilpr., p. 54 et 55; P.Fournier Officialilés
p. 151, noteO. - v



CHAPITRE IV.

L d entamement de plet )) et lalitîscontcstation dans la

période féodale et coutumicro.

307. On retrouve, au commencement de la période féodale

etcoutumière, le formalisme rigoureux qu'on a rencontré dans
la plus ancienne procédure romaine et aux débuts de la pro-
cédure germanique. « La forme est l'ennemie jurée de l'arbi-

Iraire» (1). C'est aux époques où l'arbitraire était le plus à re-

douter qu'on devait attacher le plus d'importance à la forme.

Lorsque la puissance de l'autorilé royale grandit, au treizième

comme au huiliômesiècle, lorsque le pouvoir judiciaire devient

plus énergique el plus respecté, on se préoccupe moins de

langueur des formes el l'on s'en remet davantage à l'appré-
ciation des juges. Ce formalisme est surlout apparent dans

les textes qui font connaître de la manière la plus exacte

l'état social à l'époque de l'organisation de la féodalité, les

Assises de Jérusalem, qui parleur origine nous reportent à la

fin du onzième siècle, et les coulumiers normands et anglo-

normands, qui retracent les usages des contrées où les règles

primitives du droit féodal s'étaient le mieux conservées.

SECTION PREMIÈRE.]

FORMES DE L' - ENTAMEMENT DE PLET . ET DE LA LITISCOIVlESTATION.

308. Les parties sont irrévocablement liées par les paroles

qu'elles prononcent dans leur premier débat contradictoire

t. Ihering, Geistde» ram. RechU, H, p. 497.

10 i
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devant le juge ; tel est le principe qui domine toute la procé-

dure : « Sera li jugemenz rcnduz selonc les paroles que mises

furent en la premeieine cort, » dit encore P. de Fontaines

dans la seconde moitié du treizième siècle (2). Le Parlement

décidait aussi, en 1277*, que le jugement devait statuer sur

les points allégués par les parties quand elles comparurent

pour la première fois devant lejuge, et qu'elles ne pouvaient

rien changer aux paroles qu'elles avaient prononcées à ce

moment (5). Les coutumes d'Anjou et du Maine, qui forment

le premier livre de la compilation connue sous le nom d'Eta-

blissements de saint Louis, disent également que lorsque le

tribunal ne peut statuer le jour môme de la comparution des

parties et renvoie sa décision à une époque ultérieure : « la

justice lor doit mestre le licrz terme ; et a celi terme cle se

doit lever et apeler genz soufesanz, qui ne soient de l'une

partie ne de l'autre, et doit fere la parole retraire; et des

parolles qu'il auront dites lor doit fere droit (4) ».

« Qui dit sa parole en court, se il i faul ou mesprent, il

n'i peut amender (o). Oui dit parole jior sei en court... il ne le

peut puis desdire ne neer (6). — Quant li sires meimes fet son

claim, car il ne puet riens amender en son claim (7). —Quant

il dit aucunnccozequi li est contraire, il n'i pot mètre amen-

dement... (8) ». Telles sont les formules employées par Jean

d'Ibelin, P. de Fontaines et Beaumanoir pour exprimer cette

règle consacrée par l'usage el la jurisprudence. Selon la

coutumeet style de France, dit un arrêt du Parlement de 1260

rendu à l'unanimité, on ne peut entendre une partie qui
veut revenir sur sa demande, quand aucun fait nouveau ne

2. P. de Fontaines, c. XXI g 18, éd. Mai-nicr, p. 245.
5. « Fiet judicium super illis que fuerunt proposita a partibus, quando

primo se supponent judicio, nec in verbis illis, super quibus fuerit liligatmn,
et super quibus parles se supposuerint judicio, poterit a partibus aliquid
immulari. » Olim, II, p. 100, n° IX.

4. Coustumes d'Anjou et doit Maigne. c. 114. éd. Beautemps-Beaupré, I, p. 153

(Etablissements, I, c. 105). Cf. Très ancien Coulumier de Normandie (Warn-
koenig, Franz. Slaals-und Rrehlsgesrhiihlc, II, Pièces just., p. 26).

5. Assises de la Haute Cour, Jean d'Ibelin, c. 11 (éd. Beugnot. I, p. 55).
6. Ibid., c. 27 (éd. Beugnot, I, p. 52).
7. P. de Fontaines, c. XII g 8 (éd. Mander, p. 711.
8. Beaumanoir. c. V g 9 (éd. Beugnot, 1, p. 93).
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s'est produit (9), et conformément à cette doctrine, un arrêt

de 1275 décide qu'on ne doit point permettre à une partie, qui
avait nié simplement le droit du demandeur, de présenter
une autre défense (10).

509. Pour atténuer cette rigueur, on avait introduit dans

la pratique l'usage de parler sous toutes réserves, « sauve

retenue », « par amendement », « avec retenaill d'amende-

ment (11) ». Les praticiens recommandent très fréquemment
aux parties de ne pas oublier de mettre leur «retenaill ».

« On juge selonc ce qui est dit, non pas selonc les enien-

lions (12). — A l'entamer de ton plait, pren te bien garde et

en soies bien souvenans que tu faces prolestacion ou bone rete-

nue par l'amendement de ton conseil, et ensi te porras garder
et sauver (15) ». La retenue avait pour résultat de faire ob-

stacle à la lilisconlestalion. alors même qu'on aurait plaidé
« à toutes fins (14) ».

510. Ce premier exposé contradictoire devant le juge récla-

mait donc la plus grande attention. On ne devait se servir

que de paroles pertinentes à l'affaire (15), les « asser ordync-
ment sauns omission (16) », nommer la partie que l'on atta-

quait et énoncer clairement sa prétention el son grief : « Qui

viaut apeler home de rap... il deil faire dire au seignor en

la présence de celui qu'il viaut apeler : Sire, je me daims a

voz de tel, et le nome, qui tel chose a faite, et die quei, et

cil le née, je suis prest qnejeli preuve... (17) ». En matière

9. « Secundum consuetudineni Francie. ex quo aliquis cadit a peticione sua.

secundum unum inodum petendi. postmodum per alium modum petendi, nisi

de novo emerserit, non débet audiri, judicatuin luit concorditer ab omnibus. i>

Olim. I, p. 470, n° VI.
10. Ibid, p. 940, n° XLI.
11. Ass. de la H- Cour, Jean d'Ibelin, c. 28; Abrégé des Ass. de la C- des

Bourgeois, c. 57 (éd. Beugnot, I, p. 55; II, p. 518). — p. de Fontaines, c. XI g 8:

c. XÙ g 8 (éd. Marnier, p. 64 et 71).
12. Beaum., c. XLIV, 47 (éd. Beugnot, II, p. 208).
13. Ane constit. du Châtelet, art. 40 (Laurière, Coul. de Paris, III, p. 232).

14. « In curia tamen seculari, quando reus litigavit ad omnes fines per excep-

tioneni lis censetur esse contestata. Secus si reus liligaverit per retenue. >

Masuer, Pract. for., tit. De exceptionibus § 2, éd. de 1555, p. 78.

15. « Verbis utens quoe ad rem pertinent. . Ch. de Gui et d'Ive, comte*

d'Amiens, c. a. 1091 (Aug. Thierry, Mon. du Tiers-État, I, p. 22).

16. Britton, c. XXII (Houard, Traités, IV, p. 72).

17. Ass. de la H. Cour, .fean d'Ibelin, c. 104 (éd. Beugnot, I, p. 174).
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civile, soit au possessoire, soit au pétitoire, il fallait ajouter

en venu de quel titre on réclamait la possession ou la pro-

priété (18).
Le défendeur était obligé de répondre

— mot pour mot —

à la demande (19), de rappeler toutes les paroles du deman-

deur (verba commémorais), ainsi que le prescrivait jadis la

loi Ripuaire (20). Celte défense, comme la demande, devait

être produite dans les termes les plus précis que faire se

pouvait: absque circuitu verborum (21).
Pour faciliter la lâche du défendeur et prévenir les erreurs

qu'il pouvait commettre en recordar.t les paroles du deman-

deur, les praticiens prenaient à la lettre la prcscriplion qui

obligeait le défendeur à répondre mot à mot, et ils considé-

raient comme valable une réponse dans laquelle il se bornait

à direqu'il niaitmot à mot ce que son adversaire avait avancé:

« Sire, et je nec et défont moût a mont ce que tel me met sus,

et l'en desment moût a moût, et sui prest que je me défende
lot ensi corne la court csgardera (22). —Grauntons al defen-

dour de chescune félonie qu'il détende les mots de la félonie

en gros (25) ».

511. Pans les textes delà fin du treizième et du qua-
torzième siècle, on se départit de la rigueur primitive, et

l'on dit que celte demande et cette défense constituent « en-

tamement de plet » ou litiscontestation. « Plez est entamez,

18. Fleta, lib. IV, c. 7 g 2 (llouard, Traités, III, p. 497).
19. « Si vero per dui'ilum del'endere volueril, lenetur tune defendere jus

ipsius petenlisde verbo in verbum... » Glanville, Trait, de legibus. lib. Il, c.
5 g 2 (Phillips, Eugl. Reichs-und Rechtsgcschichtc. II, p. 555).

« Appellatus de facto veuit el défendit onmeni leloniam... el omnia in appello
contenta de verbo in verbum, secundum quod versus cum fuerint proposita. »
Fleta, lib. I, c. 32 g 1 (llouard, Traités, III, p. 100).

«r Celui qui est ensi apelé deit demander conseill, et après faire dire par son
conseil), et desnienlir le mont a moût... » Ass. de la II. Cour, Jean d'Ibelin,
c. 100 (éd. Beugnot, I, p. 104).

20. « Bene débet ad singula verba accusantis respondere et ea rememorare... »
Très ancien Coiilumier de Normandie (Warnkucuig,. op cil., Il, Pièces just.
p. 20). Cf. Marnier, Etablissements el coutumes de Normandie, p. 45.

21. Ch. de Gui et d'ive, comtes d'Amiens, c. a. 1091 (Aug. Thierry Mon du
Tiers-État, I, p. 22).

22. Ass. de ia II. Cour, Jean d'Ibelin, c. 101. Cf. Abrégé des Ass. de la C. des
Bourgeois, c. 30 (éd. Beugnot, I, p. 174; II, p. 545).

23. Britton, c. XXII (llouard, Traités, IV, p. 72).
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quant cleins et respons est faiz par devant la justise de la

querele principal (24).— On fet litiscontestation, en enta-

mement de plet, par l'une des deux manières, c'est assavoir

par ny, ou par alleguier fait contraire (25). — Litiscontesta-

tion est nier la demande de partie par un ny, pour toutes

deffences. Et pour ce l'appelle litiscontestation qui liliscon-

tesle par gênerai ny sur toute la demande, ny ne quiert decli-

naloire autre que péremptoire (26). » Masuer dit également

que la présentation des exceptions ne produisait point la litis-

conlestalion, si l'on ne plaidait à toutes fins (27).
Beaumanoir donne les formules d' « cnlamemcnt de plet »

dans les cas les plus usuels. Voici la formule des actions mo-

bilières.

« Qui veut demander muebles et catix, il doit dire en ceste

manière : Sire, je demande a Jehan, qui la est, tex muebles

et tex catix, et les doit nommer, se ce ne sont grosses cozes

et par poi de parties.... et puis doit dire raison pjrquoi il le

doit avoir, si comme se li drois li est descendus ou esqueus

de coslé, ou par acat, ou par don, ou par autre cause res-

nablc(28). »

512. Au siècle suivant, on introduit dans la demande un

élément nouveau, les dépens. « Si peux et dois sçavoir,

dit Bouleiller, que de droict litiscontestation doit principa-

lement contenir trois choses : c'est a sçavoir ny, absolution

de demande, condemnalion de despens ; et si une chose des

trois y futlloit, elle scroit defective et moins suffisante (29). »

515. A la même époque, c'est-à-dire à la fin du quatorzième

siècle, la litiscontestation n'esl plus toujouis orale; e!le peut

se faire par une défense écrite, que la partie produit devant

le juge (50). Bouteiller nous donne la formule de cette Iitis-

conlestation par écrit :

24. P. de Fontaines, c. XXV (éd. Marnier, p, 323).

25. Jean Desmares, Décisions, 554 (Broileau, Coût, de Paris, II, p. 607).

20. Bouteiller, Somme rurale, 1. I, tit. 25, éd. de 1021, p. 123.

27. Masuer, Pracl. for., lit. De exceptionibus, g 2. p. 78.

28. Beaum.. c. VI g 3. Cf. gg 4-7 (éd. Beugnot, I, p. 100 et s.) ; P. de Fon-

taines, c. XII g 2 (éd. Marnier, p. 07).
29. Bouleiller, Somme rurale, 1. I, tit. 23, p. 124.

50. « Ne doit laisser le juge qu'il ne face les parties apporter leurs raisons
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« Afin que par vous, sire juge, soit dit, sententié et ordonné

pour droict pour tel, a rencontre de tel, que la demande par

luy faicte pardevant vous en jugement, et sur laquelle vous

lui avez ordonné a rapporter contre moy par intendit, en et

suricelle litisconlcstant, je luy nie tout le contenu en sadicte

demande et requiers que d'icelle je sois quite, délivré et ab-

soute d'amende, despens, dommages el interests; la taxation

réservée à votre discrétion (51). »

La formule de litiscontestation par écrit que donne le

Grand Coutumier de France est plus développée que celle de

Bouteiller, mais elle s'en rapproche beaucoup dans ses clauses

principales.
« Contre T. et la demande par luy faicte de la somme de

dix livres parisis, qu'il dict lui estre deue par J. pour cer-

taine cause, en laquelle icelluy T. requiert ledict J. estre

eondempné, dict et propose, et autrefois a dict, proposé et

maintenu en jugement par-devant tel juge ledict J. les

causes, faicts et raisons que cy-après s'ensuivent.

« Affin que par vous ou vostre sentence diflinitive, et par
droict, il soit dict ledict T. non avoir droict, cause ne action

de faire ladicte demande, mais que d'icelle ledict J. demoure

quicle, délivré et absoute à pur et à plain, et ledict T. eon-

dempné es despens d'icelluy J., faicts et a faire en la pour-

suyte de ceste cause, la tauxation d'iceulx par devers vous

réservée.

« Et primo dict ledict J., que la demande faicte et formée

par ledict T. n'est pas vraye, ains le nye et met en ny
ledict J., en tant et pourtant que de droict et de coustume
elle seroit à recevoir (52). »

514. Une ordonnance de Philippe le Bel de 1505 ordonnail
de faire la litiscontestation dans le délai de vingt jours à

compter de l'ajournement. Mais celle prescription ne s'appli-

par escrit, et qu'il ne les face affermer et respondre sur chacun article a part. *
Bouteiller, Somme rurale, 1. II, tit. 15, p. 703.

51. Ibid., I. I, tit. 25, p. 124.
52. Grand Coût, de France. I. III, c. 55, p. 553. Cf. I. III, e 50 et 57

p. 537 et 540.



— 295 —

quait qu'aux demandes en payement de créances et autres
actions personnelles (551. En matière réelle, il était souvent
difficile de procéder aussi rapidement. La descente sur les
lieux (oslensio locorum) si souvent demandée et ordonnée, et
d'autres formalités pouvaient précéder la litisconstetation el
réclamer de plus longs délais (54). Philippe VI s'efforça d'a-

bréger ces lenteurs, au moins dans les actions possessoires,
qui malgré leur urgence devenaient immortelles, de sorte

qu'au grand préjudice des parties on arrivait à peine à la
litiscontestation (55).

SECTION II.

EFFETS DE I.' . ENTAMEJIENT DE PLET » ET DE LA LIT1SC0NTESTAT10K.

515. Aucun texte de cette période n'énumère d'une ma-
nière complète les effets de la litiscontestation; elle était si
étroitement liée dans la pratique avec la production des

exceptions péremptoires, que, malgré son importance, elle

n'apparaît pas toujours sous son véritable aspect et se trouve

comme engagée et enveloppée dans ces exceptions (56). La

cause, disait-on, était entamée et contestée par la production
d'une exception péremptoire (57j. On n'avait pu donner une

définition scientifique de cette phase de la procédure : il n'est

35. In aliis autem debitis et exactionibus personalibus infra XX. dies ad

longius litis contestatio liât, nisi reus conventus super exceptione ab eo

proposila in prredicto casu cognitionem curi;c pro se reportaverit. u liée d'ordonn.

à la suite du Stil. Pari., éd. de 1358, p. 192.

34. 1271. — « Dicti abbas et conventus [Sancti WedastiJ l'ecerunt episcopum

[Attrebatensem] adjornari super proprietale justicie dictorum vicoruin. facta

postmodum ostensione locorum, lite contestata inter dictas partes, lestibus

hinc inde receptis... » OUm, I, p- 395, n° XXI.

35. 1547. . Ex quibus lites, que in casu novitatis maxime délièrent esse

brèves, efiiciuntur immortales, imo vix polest usque ad litis conteslacionem

deveniri, in magnum gravamen et dispendium subdilorum... • Ordonnances, II,

p. 207.
36. Beaum., c. VII g 22, éd. Beugnot, I, p, 134; Jean Desmares, Décisions, 355

(Brodeau, Coût, de Paris, I, p. 007).
37. c Lis ita inchoata est et contestata per propositioneiu exceptionis peremp-

torise. • Stil. Pari., c. XIII g 18, p. 37.
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point surprenant qu'on n'ait pas tenté d'en enumérer et déter-

miner les effets d'une manière rigoureuse. Ces préoccupations

théoriques étaient inconnues des praticiens du temps, qui

se bornent à rechercher et à retracer les règles suivies et à

suivre dans chaque espèce donnée. On peut du reste ateément

suppléer à leur silence, en rapprochant divers textes.

1° La litiscontestation a pour effet principal de lier les

parties devant le juge. « Lors est le juge seigneur de la cause,

car droit convient prendre par luy decisoire : car toutes inter-

locutoires sont passées (58). »

Lorsqu'un suzerain réclamait la connaissance d'une affaire

portée devant la cour de son vassal, celui-ci mettait « moult

bone exeption contre le segneur, qui requérait se cort du

deffendeur, en disant que li deffenderes avoit ja respondu a

se demande et plet entamé, en niant ou en connissant, ou en

propos r Cet contraire por destruire se demande. Car on doit

savoir que responsus sont plet entamé, por quoi li sires ne

renl pas se cort (39). » — De même, lorsqu'un plait était

entamé en prévôté, le prô'ôt ne devait point de son auto-

rité privée renvoyer l'affaire devant le bailli ; on ne pouvait
alors saisir celte juridiction supérieure que « par l'acort des

parties (40). »

Celte doctrine était constamment appliquée par le Parle-

ment. Ainsi, en 1264, il rejette la demande d'un seigneur

justicier, qui prétendait avoir seul droit de connaître d'une

question de propriété pendante devant une autre juridiction
et décide « qu'il n'aurait passa cour, parce que la cause était

déjà contestée cl qu'il avait dû savoir que l'affaire élait de-

puis longtemps portée devant une autre cour (41 ). »

2° Ou déduisait tiès logiquement de celte première règle

38. Bouteiller, Somme rurale, I. I, tit. 23, p. 123.
39. Beaum., c. Vil g 21, éd. Beugiint, I, p. 154.
40. « Se pies est entamés en prevnsté, li prevos de s'auclorilé ne lor pot pas

mettre en assise, se ce n'est par l'acort des parties, » Ibid., c. LXV g 0, éd.
Beugnot. II. p. 4S3.

41. 1201. « Judicatiim fuit quod non baberot suam curiam idem miles, cum
jnm cssel lis eoutestala, el ipse causam hujiismodi diu ventilalain in curiam per
denunciacioneui ipsius Stepbani vel alias scire poluisset. • Olim, I, p. 592,n»l.
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que les parties ne pouvaient plus compromettre, ni même

transiger après la litiscontestation. On n'allait pas toutefois

jusqu'à déclarer nulles des conventions de ce genre; mais on
les punissait d'une amende (42).

5° On di.-ait également qu'après la litiscontestation, « le pro-
cureur est tellement fait seigneur en Li cau-e que si l'une
des parlies demeure hors du pays et soit deffaillanl, l'en

peult faire adjourner son procureur comme procureur de tel,
et le appeler tel et tel son procureur en son deffault (45). »
De cette idée empruntée au droit romain « que le procureur
est fait seigneur en la cause », Bouleiller déduisait cette

conséquence, également admise dans la législation romaine,

que le mandat ad litem devenait irrévocable par l'effet de la

litiscontestation (44).
En règle générale, le demandeur ne pouvait jadis plaider

par procureur qu'en vertu d'une aulorisalion appelée « let-

tres de grâce (45). » Les praticiens recommandent ou défen-

deur ou à son procureur de bien « regarder que celuy du de-

mandeur soit souflisammcnt fondé de procuration et de

grâce (46). » Mais on devait faire celte vérification avant la

liliscoutcstat.on ; aulrement elle eût été inutile. « Au pro-
cureur du demandeur, ne fault point de grâce après hlis-

conteslacion faicte en la cause » (47).
Tanl qu'un procureur, qui occupait dans une affaire, n'a-

vait point fait contestation, il pouvait être produit comme

témoin contre l'adversaire de son mandant; mais s'il avait

42. Arrêt du Parlement de 1374, cité par Bouteiller, Somme rurale, I. II,
tit. 13, p. 765 et 766.

43. Grand Coût., I. III, c. 1, p. 397.

44. « Si lost que le procureur par vertu de sa procuration a la cause litiscon-

testée, il est seigneur de la cause, ny ne pourroit depuis poursuivir celuy qui
l'a fait procureur, s'il ne plaisoit au procureur; si ainsi u'estoit qu'ils devins-

sent ennemis mortels l'un conlre l'autre: ou par exoine de maladie du procu-
reur ou aulre grand occasion recevable. Lors pourroit le constituant commettre

autre procureur et non autrement, D Somme rurale, I. I, lit. 10, p. 49.

45. a Procurator actoris non admitlitur ad agendum sine gratia per quam

princeps concedit actori facultatem comparetidi per procuratorem. i Masuer,

Pracl. for., tit. De conlumacia g 4, p. 26.

40. Grand Coût., 1. III, c. 1, p. 394.

47. Ibid., I. III, c. 9, p. 449.
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fait liliscontestalion en la cause, on ne pouvait plus le con-

traindre à déposer (48).
4° Le demandeur ne pouvait après la litiscontestation

« augmenter ou charger sa demande (49). » Il était en effet

permis de varier « en court laye avant cognoissance ou avant

négation en cause (50). » Aussi recommande-t-on bien à l'a-

vocat de prendre garde « que sa partie adverse ne puisse riens

emploier ne adjoindre depuis le plait entamé en la principale

cause, ne icelluy augmenter par bouche ne par escript, se

par advenlure n'advenoit de nouvel (51). »

5° Après la litisconteslalion, on ne peut plus présenter ni

déclinatoires, ni exceptions dilatoires. « Qui litisconteste par

gênerai ny sur toute la demande, ny ne quiert declinatoire

ny dilatoire autre que péremptoire (52). »

On a vu plus haut que la descente sur lieux devait avoir lieu

avant la litiscontestation. Beaumanoir dit en effet qu'il faut

requérir avant ce moment les «jours de vue » et les « jours
de conseil », qui étaient considérés comme des exceptions
dilatoires. « S'il cnlame le plet sans requerre veue, il n'y
pot puis recouvrer ; car jors de conseil et de veue doivent
estre demandé avant que pies soit entamés; ne ce n'est pas
entamemens de plet que de requerre jor de conseil ne jor
de veue ou jor d'avisement... (55) »

Lorsque le défendeur proposait les exceptions pôremptoires
avant les exceptions dilatoires, il n'était plus admis àprésenter
ces derniers moyens de défense, attendu que le plait était en-
tamé et la cause contestée par la production des exceptions pé-
remptoircs, à moins qu'on ne les eût proposées en forme de
dilatoires et sous toutes réserves (54). Toutefois lorsque le
défendeur voulait appeler un garant, on ne pouvait le con-

48. Ibid., 1. III, c. 5, p. 429.
49. Ibid., 1. III, c. 20, p. 490.
50. Bouleiller, Somme rurale, 1. I, tit. 20. p. 101.
51. Grand Coût., 1. III, c. 2, p. 400.
52. Bouteiller, Somme rurale, 1. I, lit. 23, p.J 123. Cf. Grand Coul 1. 111.

c. 10, p. 450.
53. Ueaum., c. XI g 1. Cf. c. VII, 5 (éd. Beugnot, I, p. 141 et 125).
54. Stil. Pari., c. XIII g 18, p. 37.
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traindre à faire la litiscontestation qu'après trois citations et
trois défauts (55).

L'ordonnance de 1505, déjà citée, avait tenté d'abréger la
procédure en n'accordant qu'un délai de dix jours avant la
litiscontestation pour produire les exceptions qui pouvaient
y faire obstacle (56).

6° La litiscontestation couvrait les vices de la procédure an-
térieure et notamment les nullités de l'ajournement (57).

7° Après la litiscontestation, on ne pouvait plus demander

que la chose litigieuse fut mise « en la main du roi » ou sous

séquestre. « Si le demandeur requiert la chose eslrc mise en
la main du roy avant que le deffendeur ait fait contestation,
il sera ouy. Mais se il la requérait après la contestation, il

n'y serait pas ouy ni receu, ainçois il conviendrait oultre

plaider (58). »

Cette jurisprudence était en partie abandonnée du temps de
Dumoulin : on ordonnait le séquestre, lorsque la solution du

litige devait se faire longtemps attendre (59).
8° En matière réelle, on n'adjugeait au demandeur le profit

du défaut qu'après trois ajournements et trois défauts. Après
la litiscontestation, le premier défaut faisait perdre le droit

de produire ses témoins devant les juridictions ordinaires;

quand on plaidait au Parlement, on ne pouvait plus être

admis à établir devant les commissaires enquêteurs les faits

et articles pour lesquels on avait jour (60).

55. « On doit demander garand ains que le plait soit entamé par litiscon-

testation, autrement l'en n'y est pas reçeu... » Jean Desmares, Décisions, 140

(Brodeau, Coût, de Paris, II, p. 110). Cf. Stil. Pari., c. XII g 12, p. 50.
50. « Si reus conventus tam in actione reali quam personali, aliquas excep-

tiones proponere voluerit, ante litis contcstationem detur eidem unica dilatio

decem dierum tantum ad excepliones dilatorias et peremptorias, que lilis con-

testationem impediunt, proponendum. » Rec. d'ordonn. à la suite du Stil. Pari.,

p. 192.
57. « Item si processum fuerit in causa usque ad litem contestatam...

amplius non est curandum de adjornamento. » Masuer, Pract. for., tit. De

adjomamentis, g 5, p. 5.
58. Grand Coût., App. c. XV, p. 755 et 754. Cf. Stil. Pari., c. XVIII g 19.

p. 59; Masuer, Pract. for., tit. De possessorio, g 28. p. 107.

59. Stil. Pari., p. 59, note 15.

«0. Stil. Pari., c. VII, §g 1 et 4, p. 20 et 21.
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9° Le demandeur de son côté perdait son procès au premier

défaut après la lilisconlcst.ilion (61).

10° Les délais de péremption d instance couraient delà litis-

contestation (62); mais un ajournement libellé suffisait, dès

le quatorzième siècle, pour interrompre la prescription, du

moins dans les pays de droit écrit (65).

11° La litiscontestation perpétuait contre les héritiers ou

A leur profit le plait entamé avec leur auteur. « Quand

demande est fêle a aucun et il muert, le plet pendant, on pot
sivir les oirs du plet qui fu commenciés contre lor devancier,

exeptés les cas de crieme (64). » On exceptait aussi le cas

où le défunt laissait des enfants mineurs; l'instance était

alors suspendue jusqu'à leur majorité (65).

Cet effet de la litiscontestation présentait surtout de

l'intérêt en matière de cautionnement et de communauté.

Les héritiers de la caution n'étaient tenus qu'autant qu'il y
avait eu plait entamé avec leur auteur (66). Il en était de

même pour la femme commune à l'égard des dettes contrac-

tées par son mari. « Si le deffendeur e~t mort, sa femme...

est tenue pour la moitié des debtes. Et pour ce, en cas qui est

personnel, comme de conlracl, vel quasi, ou delict, vel quasi,

pourveu que litiseonteslalion soit faille, elle peult estre

adjournée comme dessus [pour la moitié des debtes] (07). »

12° Quelques jurisconsultes soutenaient qu'on ne pouvait
demander el obtenir une provision pour aliments après la

litiscontestation; mais G. du Bivuil cite un arrêt du Parle-

ment, qui est contraire à celte doctrine (68).

01. Qurest. Joann. Galli, q. 324 (Stil. Pari., p. 537).
02. Bouteiller, Somme rurale, 1. I, c. 20, p. 89.
03. «Suflicit lamen ad interrumpeiidum piïesciiptionem.quod credilor faciat

adjornare debitorem coram judice compétent! pelilione iuserta in adjorna-
mento... » Masuer, Pract. for., tit. De prsescr., g 7, p. 191.

01. Beaum., c. VI g 29, éd. Beugnot. I, p. Ii7.
05. Beaum., c. III g 18, éd. Beugnot, I, p. 09; P. de Fontaines, c. IV g 9,

éd Mariner p. 24.

66. « lleredes seu lilii fidejussorum non tenenlur de fidejussione ab eis facta
post mortem eorum, nisi lis cum eo qui lidejussit, fuerit contestata... » Coût,
de Montpellier, 15 (Giraud, Essai sur l histoire du droit français, I Pièces iust
p. 51).

67. Grand Coût., I. III, c. 4, p. 450.
68. Stil. Pari., c. XXXIII § 3, p. 95.



CHAPITRE V.

L ajournement et la contestation en cause du XVIe

au XVIII siècle.

516. Jusqu'ici les effets de la demande en justice se sont

confondus avec ceux de la litis contestatio ou de la phase de

l'instance, qui y correspondait. Dans les trois derniers siècles,
la même uniformité n'existe plus et les effets de la demande

sont rattachés les uns à l'ajournement, les autres à la contes-

tation en cause, c'est-à-dire à la litis contestatio dont l'impor-
tance va toujours déclinant. Pour bien comprendre la trans:

formation, qui s'csl opérée à cette époque, il est nécessaire

d'éludier les formalités essentielles de l'introduction d'instance

en matière civile et en particulier l'ajournement. Les change-

ments, qui se sont pro luits dans cette partie de la procédure,
ont fait sentir leur influence sur la contestation en cause.

Deux circonstances surtout ont contribué à la dépouiller de

ses effets : d'une part, l'usage de l'ajournement libellé, qui

faisait connaître au défendeur la demande formée contre lui;

d'autre part, la place assignée à la contestation en cause, qui

n'est plus, comme jadis la lilis contestatio, le premier acte de

la procédure contradictoire.

SECTION PREMIÈltE.

DE L'AJOUBNEMENT.

317. L'acte par lequel le défendeur est appelé devant le

juge pour répondre à la demande dirigée contre lui s'appelle
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semonce en matière féodale, adjornalio, adjornamentum,

ajournement en toute autre matière. Quelquefois cependant
on se sert indifféremment des deux termes (1). Les canonistes

elles tribunaux ecclésiastiques employaient presque toujours

le mot citâtio.

De même que l'ancienne bannitio et la citation canonique,

la semonce ou l'ajournement ne pouvaient être faits que par
le juge, ou par l'un de ses servientes, à qui il donnait mande-

ment spécial à cet effet (2). Le gentilhomme ne pouvait être

cité que par ses pairs; pour l'ajourner, il fallait s'adresser au

suzerain et lui demander de faire semondre le défendeur

devant sa cour léodale par deux covassaux de ce dernier (3).

Mais le roi et, à son imitation, les grands feudataires préten-
daient avoir le droit de semondre leurs vassaux par sergents
assermentés (4). Pour faire accepter cette doctrine, les juris-
consultes soutenaient que : « Sergent à roi est pair à

comte (5). » Cet usage prévalut; mais les pairs de France,

qui n'élaicnt justiciables que de la Cour du roi ou Parlement,

devaient être ajournés par des lettres royaux, que leur pré-
sentaient les baillis, en vertu d'un mandement du roi (G). On

continua aussi à exiger une autorisation ou mandement spé-
cial aux baillis, sénéchaux ou sergents pour ajourner toutes

autres personnes devant celte juridiction souveraine (7). Dans

1. Les termes mljornalio, adjornamentum étaient couramment employés au

Parlement dans le cours du treizième siècle (O/im, I, p. 435. n° XIX ; p. 556,
n'IV, etc.).— Ce mot se trouve déjà en 800, dans les capitulaires(.lfoH. Germ., IX.

I, p. 82).
2. «Se aucuns vient devant ans et muet question de marchié qu'il ait fait en-

contre un autre ou demande héritage, li prevost semondra celuv dont l'en se

plaindra. •• Ord. du Chàtelet ou cour de la Prévoté de Paris, formant le chap. I
du titre I des Établissements dits de Saint-Louis (Ordonnances, I, p. 108) Cf.
Coust. dAiij. el don Maigue. 70, éd. Beaulemps-Beaupré. I, p. 105 ^Etablisse,
inents, I, c. 06).

3. •• Puis que li sires veut semonre un gentil home parla reson de ce qu'il tient
de li liel, il doil penre dens de ses homes, qui soient per a celi qu'd veut se-
monce, 'i Beaum., c. II, g 2. éd. Beugnol, I, p. 43.

« Li souget... ne poent semonre fors par pers... » Ibid., c. II g l'' éd Beusnot
1, p. 30.

' ' b '

4. " I.iquens les pot fere semonre par ses sergans serementé.s. » Beaum c II
S 12 (éd. Beugnol, I, p. 30).

5. Loysel, Insl. roui., n" 50. Cf. OHm, II, p. 85, n° XXXIV
6. Stil. Pari., c. III g 1, p. 8.
7. Ibid., II g 8, p. 5
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le dernier état de la procédure, il fallait encore des lettres de

chancellerie, commissions ou arrêts pour donner un ajour-
nement devant les cours et juges en dernier ressort (8).
Devant les autres juridictions, le mandat général, que les ser-

gents tenaient de leur office, était regardé comme suffisant
dès le quatorzième siècle, et on n'eut plus besoin de s'adresser
au juge pour faire ajourner son adversaire (9).

L'ajournement devait être fait à personne ou à domi-

cile (10). Le sergent devait èlre accompagné de deux records

ou témoins, à peine de nullité de l'acte et d'une amende (11).

g 1. De Vajournement libellé.

318. Au commencement de la période féodale el coutu-

mière, la semonce ou l'ajournement n'indiquait pas toujours

l'objet de la demande. On pouvait se bornera dire : « Noz

voz ajornons a d'ui en quinse jars, en tel liu, par devant

nostre segneur, de qui voz tenés tel fief; » ou encore on

employait cette formule générale : « Noz voz ajornons soi-

fout ce qu'il voz sara a demander (12). » Il n'était même pas
nécessaire de nommer le plaignant; quand on le désignait,
c'était habituellement en ces termes : « Nos vos melons jor
en la cort mon seignor contre celui, d'ui en. quarante jorz, ou

dedemein en xl. jorz (15). » C'était la semonce ou l'ajourne-
ment simple (14), qui n'était pas encore hors d'usage au com-

mencement du quinzième siècle, mais qui devait être

rarement employé; car il exposait le sergent à payer une

8. Ord. de 1667, tit. Il, art. 12.

9. «Et quia datum est servientibus générale mandatuni de partibus adjornan-
dis... ->Masuer, Pract. for., lit. De adjorn. g 2, p. 2.

o Les ajnurneineiis pourront estre faits par devant tous juges en cause prin-

cipale et d'appel sans aucune commis-ion ni mandement. « Ord. de 1007, tit. II,
art. 10.

10. Jean Desniares, Décisions, 7i7>oet 398 ; Bouteiller, Somme rurale, I, c. 3 ; Ma-

suer, Pract. for., h. I. g 9, p. 4, Ord. d'août 1539. art. 9; Ord. de 1007, tit. II,

art. 5.
11. Ord. de mars 1498, art. 50; Ord. d'août 1559, art. 9; Ord. de 1007, tit. II,

art. 2.
12. Beaum., c. II g 3 (éd. Beugnot, I, p. 40).
13. P. de Fontaines, c. XXI g 105 (éd. Marnier, p. 235).
14. Olim, H, p. 21.
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amende (15). Le Grand Coutumier de France distingue aussi

l'ajournement simple qu'il appelle « général, » parce qu'il

s'applique à tous les cas et l'ajournement « particulier, »

dans lequel on doit témoigner « comment et a quoy faire il

[le défendeur] est adjourné et contre qui. » L'auteur de celte

compilation n'admet l'ajournement simple ou général qu'en

matière de meubles. Dans tous les autres cas, il faut un ajour-

nement patticulier ou spécial, dans lequel l'objet de la

demande est indiqué (16).
519. Dans la pratique des cours ecclésiastiques, la citation

était comp'étée par un libellus ou exposé sommaire de la

demande, qui dans certains pays était remis au juge pour

obtenir la citation, et parfois n'était produit qu'après cet acte.

On n'admettait point du reste qn'une partie pût être appelée à

s'expliquer devant le juge sans avoir eu tout le temps néces-

saire pour délibérer sur la demande qui était dirigée contre

elle et préparer sa défense.

Le libellus était également usité dans les juridictions sécu-

lières. Un arrêt du Parlement de 1290 prescrivait aux avocals

de transcrire le libelle dans sa teneur intégrale en tête des

articles, qu'ils s'offraient à prouvera l'appui des conclusions

du libelle (17). Au Parlement, on exigeait un libelle en

matière pôlitoire (18) et même dans toute affaire où l'on ne

produisait point un titre authentique (19). Le Grand Coutumier

de France contient, dans le livre III, un grand nombre de

13. Très anc. cnut. de Bretagne, art. 8.
10. c Des adjoiirnemeiis, l'ung est gênerai : c'est assavoir respondrepar aucun

contre ung aultrea tout ce qu'il luy vouhlra demander et contre luy requerre; et
ne se extend icelluy gênerai adjournement fors en cas de meubles et de chastel
rendans. » Grand Coût, de France, I. III, c. 4, p. 423.

17. « In isto pallamento fuit ordinatum quod, quando fient articnli. advocati,
n principio articulurum suonim, insérant tolum tenorem libelli sui, et postea

faciant articulos de libello dependenles, et caveant sibi ne lacLuil aiticulos im-
pertinentes. » Olim, II, p. .".21, n° XXXIII. Cf. Ibid., p. 280, n" I; p. 375, n° IX.

18. « In dictis requestis non consueverunt aclorem compellere ad eorum li-
bellum in scriplis dandum. nisi in peliloro, ubi consueverunt actores ollerre
très libellos pans per grapharium collationatos . quorum unus pênes curiam,
aller per actorem relinelur et tertius defensori liadi consuevit. » Stil. Rcq.
Pat., c. 4 (Stil. Pari., p. 158). Cf. Stil. Pari., c. XVII g I, p. 52.

19. « Staluimus quod de dehito intercartalo non tradalur libellus... » Ord. de
1503 (Bec. d'ordonn. imprimées à la suite du Stil. Pari., p. 192).
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formules de libelle pour tous les cas, qui pouvaient se pié-
scnter (20). On arriva bientôt à réunir l'ajournement et le
libelle et on eut ainsi 1' « ajournement libellé. » Les ordon-

nances des seizième et dix-septième siècles consacrèrent celte

pratique. « Tous ajournemens pour faire intenter nouveau

procès, dit l'ordonnance de 1550, seront libellez sommaire-

ment et contiendront la demande et moyens d'icelle au

brief (21). »

La semonce et l'ajournement se firent longtemps de vive

voix; toutefois, au premier tiers du quatorzième siècle les

ajournements se faisaient souvent par écrit (22). L'emploi
de cette dernière forme devint général, lorsque les ajourne-
ments furent libellés. Dans les cours séculières, comme

dans les tribunaux ecclésiastiques, le libellus devait être in

scriplis (25); lorsque le libelle fut réuni à l'ajournement,
le tout dut être aussi consigné par écrit. Le procès-verbal
dressé par le sergent pour constater qu'il avait rempli sa

mission contint dès lors les conclusions du demandeur, et le

tout s'appela « exploit d'ajournement. » Une copie de cet

exploit dut être remise au défendeur à peine de nullité et de

vingt livres d'amende contre le sergent (24).

g 2. De la présentation.

520. Le défendeur n'était point tenu de comparaître sur cet

ajournement. Sans alléguer aucun motif, il avait le droit de

contremander trois fois avant de comparaître (25) ; il pouvait

20. Grand Cont. de France, |. III. c. 21 el s., p. 485 et s.

21. Ord. d'août 1539. art. 10. Cf. Ord. de Boiissillon, janvier 1365, art. 18;

Ord. de 1007, tit. Il, art. 0. — Celte dernière ordonnance prescrivit en outre de

joindre à l'ajournement copie ou tout au moins extrait des pièces sur lesquelles

la demande était fondée.

22. « An autem ille qui non est adjornalus ad domicilium literalnrie vel alias

sufiieienter. .. ,S7iV. Pari., c. IV g 0, p. 10.

25. Stil. Re</. Pal., c. 4 (loc. cit.).

24. Ord. de Roussillon, janvier 1505, art. 18 ; Ord. de 1007, tit. H, art. 6.

25. < En lotîtes quereles ou il quiet coutreinans. ou eu pot penre trois avant

qu'on vienene a court, dont cascuns des trois contient quinse jours. » Beaum.,

c. III g 9Cied. Beugnot. I, p. 05). CI. P. de Fontaines, c. IV (éd. Marnier.

. 17 et s).
20
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ensuite proposer les essoines ou excuses légitimes, puis

requérir successivement différents délais : jour d'avisement,

jour de conseil, jour de vue, jour de garant.

Les ordonnances s'efforcèrent d'abréger cette procédure

préliminaitc. Vue ordonnance de 1503 prescrivit de procéder

à la litiscontestation dans le délai de vingt jours au plus pour
toutes les aclions personnelles el les affaires relatives à des

ciéances li igieuses (26). « Défendons, dit plus lard l'ordon-

nance de Yillers-Collerels, tous autres déluis accoustumez

d'eslre pris auparavant la contestation [eu cause], soit d'avis,

absence, attente de conseil ou antres, fors seulement délay de

amener garanti, si la matière y est disposée... » (27). Mais les

procureurs éludèrent les dispositions des ordonnances et

muliiplièienl les écritures, les incidents el les délais.

521. Dans les justices seigneuriales et municipales, et

devant quelques juridictions inférieures on n'élait point tenu

de recourir aux procureurs. Aussitôt que les parties compa-
raissaient à l'auiikrice pour plaider au fond, elles étaient

ouïes et jugées sur-le-champ. Celle procédure expédilive est

encore maintenue pour tes juridictions par l'ordonnance de

1667 (lit. XIV, art. 14 et 15); mais elle n'était point suivie

devant les juridictions roxa'es. En raison du nombre crois-

sant des affaires, les parties ne pouvaient presque jamais
être « délivrées, » ni les causes « expédiées » au terme fixé

pour l'ajournement. On se bornait .à faire la « présentation »,
tenne emprunte à la procédure des gages de bataille, où la

présentation jouait un rôle très important (28).
« Présentation est soy comparoir en persovne, ou par pro-

cureur en la cour, ou aucun qui est adjourné. au jour

assigné à heure deue, le juge séant en tribunal et cour avestie

d'hommes et de juges... » dit Bouleiller (29).
Mais depuis longtemps au Parlement, les présentations

26. < lu aliis autem dehilis et exactionibus personalibus infra XX. diesadlon-

gius lilis coiileslatto liai... » Bec. d'ordonn. à la suite du Stil. Pari., p. 192.
27. i.rd. de Villers-Colteivts, août 1559, art. 18.
28. be.uiiu., c. LXI g 05 (éd. Beugnot. Il, p. 400).
29. Somme rurale, I. I, tit. 6. p. 53.
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avaient lieu devant un seul juge délégué (50) et bientôt il suffit

de les faire au greffe. Le greffier des présentations en dressait

un rôle et les affaires devaient être expédiées d'après leur

ordre d'ancienneté (51). Celte présentation ne consistait plus

qu'à coter le nom des procureurs sur le cahier des présen-
tations. Aussi les commentateurs des ordonnances faisaient-

ils remarquer que cette formalité ne pouvait produite les

effets de la litis contestatio, perpétuer les actions, interrompre
la prescription (52).

522. Dans cette transformation de l'ancienne procédure, on

avait voulu cependant conserver, autant que possible, les

traits les plus saillants de la présentation effective des par-
ties devant le juge, à qui elles devaient exposer oralement

leur demande et leur défense. Les prétentions du demandeur

étaient suffisamment énoncées dans le libelle ou l'ajourne-
ment libellé; c'était donc au défendeur à répondre. Il devait

dans le plus bref délai fournir ses défenses signées de son

procureur avec copie des pièces justificatives (53). Le deman-

deur pouvait y répondre; le défendeur répliquait; le deman-

deur dupliquait, tripliquait; puis l'une et l'autre partie pou-
vaient faire une première el une seconde addition à leur

dernière production, et la procédure s'éternisait dans cet

échange inutile d'écritures. L'ordonnance de 1667 -'efforça

30. <t De stilo istius curiaj est quod partes quai haiient ficere in l'arlamcnto.

ad dies bailliviaruin seu seiiesclialiaruin suaruin se pnescnti'tit coram deputato

super recipiendis pnesentaliouiljiis. vel in crastinum .•uit'qiiaiii douiiui tendîtes

Parlamentum recédant.» Stil. Par!., c. Vg 1, p. 12.

51. Ord. de mars 135j. art. 10; Ord. d'octobre 1416, art. 22; Ord. d'awii

1455, art. 39; Ord. de 1007, tit. IV, ait. 1.

32. « Au contraire, si l'adjounn.iiiunl estoit libellé, el qu'en ictiui lût Inclu-e la

forme de l'action, lors il est certain qu'il seroit valable et Millisant, mesure auroil

ell'et dintei'jomprc la prescription de trente ans, d'autant que la pi'c-.cri| tion

tricenaiie s'interrompt par le yen de celle citation ou adjout nement. libellé,

contenant en soi la lorme de l'action et demande de celui qui veut agir.

Ce que dit ici M. Bourdiu, de l'effet de l'ad.juurnement libellé, remarque

Fontuion, doit estre sainement entendu; el à la charge qu'il sud sur icelui in-

tervenu quelque acte judiciaire, comme de delfaut, appoiutement on semblable,

parce que la seule présentation faite sur ledit adjournement ne pourroit perpétuer

l'action ou interrompre, ou empêcher le cours de la presciiption. » .votes de

Bourdinet de Fontanon sur l'Ord. de Villers-Cotterets, 1559 (Néron et (iirard,

Ëdits, I, p. 160).
33. Ord. de 1667, tit. XI, art. 2.
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de remédier à cet abus en abrogeant l'usage des dupliques,

tripliques, additions premières et secondes et autres écritures

semblables, et en défendant à tous juges d'y avoir égard et

surtout de les passer en taxe (lit. XIV, art. 5).

Lorsque les procureurs avaient terminé leurs écritures et

productions, on demandait un jugement pour plaider au pre-
mier jour. Un peu plus tard, il suffit de requérir un « avenir, »

qui se délivrait au greffe. L'ordonnance de 1667 décida que
désormais la cause serait poursuivie en l'audience sur un

simple acte signé du procureur et signifié (fit. XIV, art. \

et 6). Cet acte a conservé improprement le nom de l'avenir

qu'il remplaçait.
Les parties sont donc enfin devant le juge; mais elles n'y

produisent plus comme jadis leur demande et leur défense :

ce dialogue qui se faisait de vive voix a été remplacé par ces

écritures, que l'ordonnance de 1667 avait restreintes, mais

qu'elle aurait pu supprimer sans désavantage. On n'est plus
exactement dans les conditions du droit romain et de l'an-

cienne procédure du moyen âge, puisque la demande et la

défense ont déjà été faites par écrit en dehors du tribunal.

SECTIO.N II.

hE LA CONTESTATION EN CAUSE.

523. Au commencement du quinzième siècle, on était
revenu à l'usage de la litiscontestation par écrit. Cette forme
offrait des avantages considérables : elle prévenait toutes les

erreurs, toutes les surprises, qui se produisaient si souvent
dans la litiscontestation orale, et elle dispensait par cela
même des précautions, « relenaills, » « retenues, » ou
réserves auxquelles on devait jadis recourir, pour avoir le
droit de revenir sur une parole « nicement » ou « vola^e-
ment. dite «Après mûre délibération avec leurs conseils, dont
l'ordonnance de 1667 rendra bientôt l'assistance obligatoire,
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sauf dans les matières sommaires (54), les parties pouvaient

peser tous les termes qu'elles employaient, et ne rien avancer

qui pût préjudiciel- à leurs intérêts. La forme écrite avait

encore le très grand avantage de dispenser de recourir au

témoignage ou « record de cour, » pour établir ultérieu-

rement dans quels termes s'étaient produites les affirmations

du demandeur et les dénégations du défendeur.

524. Au seizième siècle, la comparution des parties et de

leurs conseils devant le juge, la production de leurs demandes

et défenses écrites, la lecture et l'affirmation de ces dires

respectifs ne suffit plus pour former la litiscontestation ou

« contestation en cause, » terme qui sera désormais employé

pour désigner cette phase de la procédure appelée aussi

« état de la cause » (status causa-) (55).
Les jurisconsultes et les praticiens exigent encore l'inter-

vention du juge : « Nous prenons la contestation en cause,

dit Imbert, quand le défendeur a défendu, et le juge baillé

son appoinlemcnt par dessus, ou bien à escrire, informer et

à produire, ou bien à escrire et à produire » (56). Cette sen-

tence préparatoire ou quelquefois même interlocutoire est

appelée, dans l'ordonnance de Roussillon de 1565, « appoin-
tement de contestation en cause. »

La Coutume de Paris, dans la rédaction de 1580, consacra

aussi cette doctrine nouvelle de la nécessité de l'intervention

du juge. « Contestation en cause, porte l'article 104, est,

quand il y a règlement sur les demandes et défenses. » Le

premier commentateur de cette seconde rédaction, Charondas

Le Caron, écrivait ce qui suit dans ses notes sur la Somme

rurale de Bouteiller : « Ce n'est donc le défendeur ne la déné-

gation qu'il propose, qui faict Testât et contestation de la

cause, ains comme très bien le déclare la coustume de Paris

(art. 104), contestation en cause est quand les parties ayans

esté ouïes par le juge sur les demandes, défenses et moyens

34. Ord. de 1007, tit. XVII. art. 0. Cf. lit. XI, art. 8; tit. XIV, art. 1 et 4.

55. Charondas Le Caron, Notes sur Bouteiller, Somme rurale, 1.1, c. 23, p. 124 ;

Mornac cité par Brodeau, Coût, dr Paris, art. 104, II, p. 124.

36 Imbert Prartique judiciaire, 1. I. c. 14. éd. deGuénois el Automne, 1023.

p 85 Cf Lange. Pratique civile. I. IV, c. 27, éd. de 1712. I, p. 529 et 550.
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qu'elles allèguent par réplicques, duplicques ou autrement,

sont par luy reiglées d'appoinctenient, pour parvenir au juge-

ment du procès (37). »

Un avait soutenu qu'un simple règlement, appointement

ou avenir pris au greffe par les procureurs ou qu'une ordon-

nance du juge rendue sur requête et portant que les parties

viendraient plaider au premier jour emportaient contestation

en cause. Mais celle opinion fut eoinbattue par les praticiens
les plus autorisés. Lange déclare qu'il faut de toute nécessité

que l'affaire soit portée devant le tribunal et qu'il intervienne

un jugement ou règlement prononcé par le juge à l'au-

dience (58). flrodeau, dans son commentaire sur l'article 104

de la Coutume de Paris, soutient la même doctrine (39). Lau-

rière ajoute que cet article 10-i, conformément aux principes
suivis dans les périodes antérieures, suppose qu'on plaide au

fond. Si le défendeur ne produisait que des exceptions de

nature à empêcher ou relarder la liliscontcslulion, le règle-
ment qui interviendrait sur ces exceptions ne produirait point
l'effet prévu par la Coutume (iOi.

525. L'ordonnance de 10i>7 reproduisit en partie la disposi-
tion de la Coutume de Paris : « La cause sera tenue pour corr

testée par le premier règlement, appointement ou jugement

qui interviendra après les défenses fournies, encoie qu'il
n'ait pas esté signifié » (lit. XIV, art. 13..

Mats celle ordonnance abrogea la seconde partie de l'ar-

ticle 104, d'après laque le il y avait encore contestation en
cause « quand le défendeur é.ail défaillant el débouté de ses
« défenses (41). » Elle supra imail ainsi lu jugement de
« débouté de défenses ; » quand le défendeur ne eomparais-

37. flnuteillei", Somme rir-u'e. 1. I. c. 23. p. 124.
58. lange, P<II/I,;W civile, 1. IV. c. 27, |. p 5J7 et 528.
39. « .li- ne puis pas estre de l'ach is de ceux, qui tiennent, qu'aux termes de cet

art. un simple app. incteiueiil ou règlement a venu- au prenii. r jour plaider
par aduicals. enpnilc lonteslati I règlement de la cuise... car l;i cou lume
n'use p.-s simplemi'iii du mot règlnnimt, m i* el.e veut qu'il soil sur les do-
maines i l clHIensi s, c esl-a-diiv. i n connoissauce de cause sur le ionds. i> Bro-
diau, Cmii. de l'uris. ,,rl 104. Il, p. l'JO.

40. I.aunére, Coul. de Paris, a t. 10 i. I. p. 502.
41. Ord. de 1007, lit. V, art. 2; lit. XfV. art. 15.
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sait pas, le demandeur devait dès lors prendre contre lui
défaut au greffe et demander à l'audience le profit, qui lui
était adjugé, si ses conclusions étaient justes et bien vérifiées.

Les ordonnances du seizième siècle, qui se préoccupèrent

d'abréger les lenteurs de la procédure, s'efforcèrent d'amener

les parties à la contestation en cause dans le plus bref délai

possible. L'ordonnance de Villeis-Cottcrets n'admit plus,
avant la contestation en cause, qu'un seul délai pour pré-
senter un garant (42), et elle n'accorda également, après
celte conteslation, qu'un seul délai pour les productions
nouvelles, qui pouvaient être indispensables (45). Ces mesures

étaient excessives; aussi Charles tX décide, dans l'ordonnance

de Roussillon que : « par l'appointemetit de contestation en

cause, sera tenu le juge régler les parties de tons tes délais

requis et nécessaires en toute la cause, selon la qualité
d'icelle, et distance des lieux (44). »

SECTION III.

EFFETS DE L'AJOURNEMENT ET DE LA CONTESTATION EN CAUSE.

526. Les coutumes, dans leur rédaction officielle, et les

ordonnances contiennent fort peu de chose sur les effets de

l'ajournement et ceux de la conlest iiion en cause. Files main-

tenaient donc implicitement la jurisprudence des siècles anté-

rieurs sur tous les points où elles n'apportaient aucune modi-

fication.

1° Les praticiens des derniers siècles mentionnent, à I'oc-

42. « Défendons tous autres délais accous'umez d'estre pris auparavant la con-

tesLilion, soit d'avis, absence, attente .le conseil ou autres, fors seulement délay
de amener garand, si la matière y est uisp..sée, auquel cas il aura un seul delay

pour amener ledil garand. » ord. d'août 1539, ait. 18. — l-'ontanon tait remar-

quer qu'il fallait y ajouter de toute nécessité le délai de vue. (Néron et Girard,

Edits, I, p. 173). Cf. Imbert, Pract. jwl., I. I, c. 17, p. 115.

45 <cEl après que les parties auront contesté et , sté aonointées en droit, leur

sera baillé un seul briel dolav pour eserre et produire, qui ne pourra estre pro-

rogé pour quelque eau e que ce soit. i>Ord. de Villers-Colle, els.aoùt 1539, art. 47.

44. Ord. de Houssillon, janvier 1505, art. 2.
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casion, la plupart des effets de la contestation en cause qu'on

a rencontrés précédemment. Ainsi, elle lie les parties devant

le juge, de sorte que le demandeur ne peut plus faire ajourner

son adversaire devant un autre juge compétent. Elle em-

pêche qu'on ne puisse décliner la juridiction du tribunal

devant lequel la cause a été contestée (45). Elle entraîne

déchéance du droit de proposer les exceptions dilatoires et de

récuser le juge (46). Quand on veutfaire mettre sous séquestre

pendant l'instance la chose litigieuse, il faut le demander

avant la contestation en cause (47).

2" Les jugements par défaut s'appelaient avant la contes-

tation en cause « défauts, » tandis qu'après ils se nommaient

« forclusions. » Les règles de ces deux sortes de jugements

étaient différentes (48).
5" Dans la période précédente, la jurisprudence n'était pas

bien fixée sur le point de savoir à quel moment de la procé-

dure, dans les actions réelles et personnelles, le défendeur

était constitué de mauvaise foi. Pour les jurisconsultes qui

s'inspiraient du droit romain, comme Aufreri, les fruits ne

devaient être rendus qu'à partir de la contestation en cause.

Dans le ressort du Parlement de Paris, la doctrine, qui répu-
tait le possesseur de mauvaise foi dès qu'il avait eu connais-

sance des vices de sa possession, avait prévalu et les prati-
ciens faisaient généralement remonter la restitution des fruits

à la demande en justice, c'est-à-dire à l'ajournement (49).
L'ordonnance de Yillers-Cotterets consacra cette opinion dans

son article 94 pour les actions immobilières : « En toutes
matières réelles et pétitoires et personnelles,, intentées pour

héritages es choses immeubles, s'il y a restitution de fruits,
ils seront adjugez non-seulement depuis contestation en

cause, mais aussi depuis le temps que le condamné a esté en
demeure el mauvaise l'oy auparavant ladite contestation... »

43. Lange, Pratique civile, 1. IV. e. 7. 1. p. 409.
40. Lange, op. cit., 1. 1\. c. 8 et c. Il, I, p. 415 et 420.
47. Lange, op. cit.. 1 III, c. 3, I. p. '235.

48. Uourdin. Notes sur lord, d'amit 1339 Néron et Girard. EditsA, p. 181e
Imbert, Pract. jud., I. I, c. I i. p. 81.

49. Imbert. l'rnrl. jud., I. I. e. 51. p. 222
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La Coutume de Paris (art. 102 et 103) contient une excep-
tion à cette règle dans le cas du déguerpissement, que le tiers-
détenteur d'un immeuble grevé de rente pouvait opérer lors-

qu'il était poursuivi en payement de celte renie. Du moment
où ce déguerpissement était fait avant la contestation en cause,
le tiers-détenteur n'était tenu ni du principal de la rente, ni
des arrérages échus pendant sa jouissance; mais s'il ne

déguerpissait qu'après la contestation en cause, il devait les

arrérages jusqu'à concurrence des fruits qu'il avait perçus,
s'il ne préferait les rendre sans compter.

4" L'ordonnance d'Orléans de janvier 1560 décida qu'en
cas de condamnation d'une somme due par cédule ou obliga-
tion, les intérêts seraient adjugés au demandeur à partir
de la date de l'ajournement (50). Mais il n'en était ainsi qu'au-
tant qu'il s'agissait de deniers prêtés et dus par obligation
certaine, confessée et représentée ; mais si elle était contestée

et que néanmoins la demande fut reconnue l'ondée non sur

l'obligation, mais sur quelque autre droit ou action, les inté-

rêts n'étaient dus qu'à compter de la contestation en cause.

Ainsi l'avait décidé un arrêt du Parlement de Paris du

24 mors 1585 (51). Dans le ressort des Parlements, qui,
comme celui de Rouen, n'avaient pas enregistré l'ordon-

nance de janvier 1560, on n'allouait point d'intérêts au

demandeur.

5° On avait généralement admis jusqu'alors d'une part que

la contestation en cause perpétuait les actions et que par

suite, quelle que brève que fût la durée d'une action, elle ne

pouvait plus, après la contestation, être prescrite que par

trente ans, si elle était personnelle, et par quarante ans, si elle

était réelle: — d'autre part que ["instance engagée pour

faire valoir ces droits personnels ou réels était périmée par la

discontinualion des poursuites pendant trois ans à compter de

50. « Contre les condamnez à payer certaine somme de deniers due par cédule

ou obligation, seront adjugez les dommages et interests requis pour le retarde-

ment du payement, à compter du jour de l'ajoiirnemenl qui leur aura esté fait. »

Ord. d'Orléans, janv. 1500. arl. 00.

31. Néron et Hitard, L-lils, I. p 594
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la contestationen cause (52), etque si l'on voulait ultérieure-

ment exercer son action avant 1 expiration des trente ou qua-

rante années suivant les cas, on devait recommencer toute la

procédure ab initio. Si au contraire iln'yavail pas eu contesta-

tion en cause, l'instance n'avait pas été formée ; on ne pouvait

pas dire que la discontinualion des poursuites avait amené la

péremption d'une instance qui n'avait point existé et qu'il

fallait recommencer a novo le procès.
Le résultat dans les deux cas était le même; mais il y avait

cependant un intérêt considérable à les distinguer, parce que

dans l'espèce où il y avait eu contestation en cause, par suite

instance, puis péremption de l'instance, on pouvait obtenir

de la chancellerie royale des « lettres de reliévement », qui fai-

saient revivre l'instance.

La jurisprudence fut modifiée sur ces divers points par les

ordonnances du seizième siècle.

Depuis l'ordonnance de Villers-Cotterets, on nepouvaitplus
être relevé de la péremption par lettres royaux : « Il ne sera

doresenavant, dit cette ordonnance, baillé aucunes lettres de

reliévement, de désertion, ne péremption d'instance, pour

quelque cause et matière que ce soit. » (Ord. d'août 1559,

art. 120).

L'ordonnance de Roussillon décida que : « l'instance in-

tentée, ores qu'elle soit contestée, si par laps de trois ans.

elle est disconlinuée, n'aura aucun effet de perpétuer ou

proroger l'action, ains aura la prescription son cours, comme
si ladite instance n'avoit esté formée ni introduite, et sans

qu'on puisse prétendre prescription avoir esté interrompue.»
(Ord. dejanv. 1563, art. 15).

L'ordonnance de Roussillon n'était pas observée dans
les Parlements de Rouen, de Toulouse et de Grenolde; elle
était suivie dans les Parlements de Paris, de fireta"ne,

52. Le délai de péremption n'était que d'un an dans certaines coutumes.
« Lïisaee el stil d'icelle sciioschaussoe est tel que se nue cause litiscontcslée
s'est délaissée sais y procéder an et jour continuel, icelle cause est inlernipte
et disionliiuiée. » Ane. coût, de Boulenois, Usages, slils el communes observan-
ces, art. 3 (Coût, géu., 1, p. 41).
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de Bourgogne et de Provence (53). Il semble toutefois que
l'ordonnance n'ait pas été rigoureusement exécutée même

dans le ressort de ces cours souveraines, puisque le Parle-

ment de Paris dut prendre, le 28 mars 1692, l'arrêt de rè-

glement suivant :

« La cour a arrêté et ordonné pour ce qui concerne les

péremptions, que les instances intentées, bien qu'elles ne

soient contestées... seront déclarées péries, en cas que l'on

ait cessé et discontinué les procédures pendant trois c.ns, et

n'auront aucun eflet de perpétuer ni de proroger l'action, ni

d'interrompre la prescription (54) ».

Un acle de notoriété du Chàlelet de Paris du 25 juillet 1707

expliqua plus nettement encore que l'instance, dans le sens

que lui donnent les ordonnances précédemment citées, ne

commence pas seulement à la contestation en cause, mais à

l'ajournement, et que par conséquent les délais de péremp-
tion couraient de la date de cet acte et non de celle de la

contestation en cause.

« Nous disons, porte cet acte, qu'il n'y a jamais de

péiemplion d'instance, lorsqu'il n'y a point d'instance, et

qu'il n'y a pas d'inslance, lorsqu'il n'y a point d'assignation

donnée pour comparaître devant le juge ; car s'il y a assigna-

tion, la cessation de procédures depuis l'exploit portant assi-

gnation donne lieu à la péremption (55). »

6° Par interprétation de ces ordonnances, on admit que la

prescription pouvait t'tre interrompue non-seulement par la

contestation en cause, mais cncoie pir un ajournement

libellé. Celte jurisprudence ne fut pas accep ée sans résis-

tance. Les derniers éd.leurs de la Pratique de Lange nous

apprennent qu'au commencement du dix-huitième siècle on

doutait encore qu'une demande en ju-tice, qui n'était pas

suivie d'actes de procédera, put avoirl'ef fet que l'oidonnance

de Roussillon avait refusé à l'exploit, sur lequel était intervenu

53. Lange. Prat. civ., 1. IV, c. 24. I, p. 500.

54. Rec. citron, des or.loun., é lits et arrêts de règlement. Paris, 1757, in-12.

II, p. 122.
55. Ibid., II, p. 400.
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une contestation en cause, lorsque l'instance était périmée. « Ce

qui est certain, ajoutent les éditeurs de la Pratique, est que

l'instance périe quoique contestée, n'interrompt point la pres-

cription ; la difficulté est seulement de sçavoir si un simple

exploit le peut, une instance et une contestation, qui est

quelque chose de plus fort, ne le pouvant pas (56). »

Cette difficulté n'arrêtait plus personne, en 1774, car

Guvot, dans le t. IX de son Répertoire de jurisprudence im-

primé à cette date, s'exprime de la façon la plus générale :

« Non seulement la contestation en cause peut interrom pe
la prescription, mais aussi une simple assignation donnée

par un exploit libellé (57). »

7° L'ordonnance de Villers-Cotterets prévoyait une hypo-
thèse qu'on n'a pas rencontrée dans les périodes précédentes.
Dans le cas d'une demande en reconnaissance d'écritures sous

seing privé, l'hypothèque, qu'on pouvait prendre en vertu du

jugement intervenu, courait du jour de la contestation en

cause.

« Si aucun est ajourné en connoissance de cédule, compare
ou conteste déniant sa cédule, et par après elle est prouvée

par le créancier, l'hypothèque courra et aura lieu du jour "de

ladite dénégation et contestation. » (Ord. d'août 1559,
art. 95).

8° La contestation en cause avait enfin pour effet de rendre

transmissibles les actions exclusivement attachées à la per-
sonne. Un arrêt de la troisième chambre des enquêtes du
28 mai 1746 avait fait une application de cette règle à l'in-
stance en séparation d'habitation (58). Ricard l'étendà l'action
en révocation des donations pour ingratitude, qui une fois
contestée passait soit aux héritiers du donateur, soit contre
les héritiers du donataire (59). Toutefois cette doctrine n'était

pas admise par tous les auteurs : Furgole et Pothier décla-
rent que le simple ajournement suffit à rendre transmissible

50. Lange, Prat. civ., 1. IV, c. 25, p. 503.
37. Guyot, Rcp. IX, p. 109, v interruption.
.38. Polhier, Pror. civ.. part. I, ch. IV. sect. III § 1. (OEuvres, VU. p. 82).
39. Ricard, Traité des donations, III" part., n" 708 et s. (II. p. 589).



— 517 —

l'action en révocation des donations pour ingratitude (60).
La contestation en cause a notablement perdu de son im-

portance dans ces trois derniers siècles. Les effets les plus
considérables qu'elle produisait sont maintenant transportés
à l'ajournement, si bien que Furgole peut dire que la de-
mande en justice produit le même effet que la contestation en

cause opérait en droit romain (61).
Aussi la contestation en cause ne revient-elle plus à chaque

instant, comme dans la période précédente, dans les préoc-
cupations et sous la plume des praticiens et on s'explique
ainsi que les rédacteurs du Code de procédure civile aient

omis de lui consacrer un titre ou même un article.

00. Furgole, Traité des testaments, ch. XI, sect. I, n" 145 el s. (III, p. 548).
—Pothier, Traité des donations entre vifs. sect. III, ^ 4 (OEuvres, VI, p. 509).

01. Furgole, Traité des testaments, toc cit.



CHAPITRE VI.

La demande eu justice et ses effets dans le droit actuel.

527. Le mot « demande en justice » a dans nos lois une

double signification. Tantôt il s'entend delà poursuite devant

les tribunaux de ce que nous croyons nous êlre dû ou nous

appartenir et est synonyme d'action (1). Tantôt il est pris
dans un sens plus restreint et désigne l'acte introduclif

d'instance, qui contient l'exposé des prétentions du deman-

deur, c'est-à-dire l'ajournement ou la citation, selon qu'il

s'agit d'affaires portées devant un tribunal de première
in tance ou devant un juge de paix (2). C'est dans cette der-

nière acception que nous prendrons l'expression « demande

en justice » et que nous l'étudierons dans le reste de ce tra-

vail. Toutefois avant d'entrer dans l'examen détaillé des effets

de l'acte introduclif d'instance, il est nécessaire d'insister sur

la première signification du mot « demande. »

528. La demande lato sensu, c'est-à-dire la prétention

portée en justice ne peut réussir qu'à la condition d'avoir été

nettement formulée (art. iiSO, Pr.). Elle trouve sa première
expression dans l'exploit d'ajournement (5), qui est comme

1. Guyot, Rép., V, p. 373, v° Demande; Merlin, Rép., v* Demande; Fayard de
Langl.ide, Rép., I, p. 105, v Action; l'igeau. Procédure civile, I, p. 94; Carré
et Cliauveau, Lois de la procédure, I. p. XXIX.

2. Ferriére définit ainsi la d mande: « Un exploit ou un? re piête qui con-
tient les lins et conclu-ions prises par le demandeur. » Dictionnaire, I, p. 427,
v° Demande Cf. Treilliard, Exposé de motifs (I.ocré, XXI, p. .{).

3. Pour plus de brièveté, nous ne mentionnerons au cours de cet exposé que
l'ajournement; niais tout ce que nous en dirons s'applique à la citation devant
le juge de paix dans les affaires qui sont de la compétence de ce magistrat.
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le disait Treilhard au Corps législatif, dans la séance du
4 avril 1806, « la base, la pierre fondamentale de l'instruc-
tion » (4). Mais les conclusions prises ainsi dans l'exploit
introduclif d'instance ne sauraient assurer au demandeur
tous les avantages qu'il peut retirer de l'exercice de son
action. Elles suffisent à lui permettre de faire statuer sur le
différend malgré le défaut de son adversaire (arl. 150, Pr.).
Pour obtenir le bénéfice d'un jugement contradictoire, il est
nécessaire qu'il ail réitéré sa demande à l'audience devant le

juge qui doit connaître de la cause et que le défendeur y ait

répondu; en un mot, il faut que les parties aient pris, soit en

personne, soit par l'intermédiaire de leurs avoués, des con-
clusions contradictoires sur le fond (5). L'affaire est alors
« en état » (art. 545) et elle doit aboutir à un jugement défi-
nitif et contradictoire (6).

Toute action judiciaire traverse donc avant que l'on arrive
au jugement, deux phases principales : la phase préparatoire,
qui s'étend de l'ajournement à la mise en état et est consacrée
à l'instruction de l'affaire; la seconde phase, qui comprend
le reste de l'inslance, de la mise en état au jugement, est

remplie dans la plupart des cas par les plaidoiries. L'impor-
tance respective de ces deux phases de l'instance a varié aux

différentes époques de la législation romaine comme aux

divers âges de notre droit. Dans la procédure formulaire de

Rome, de môme que dans le droit du moyen-âge, c'est la

seconde phase, celle de la litis contestatio qui l'emporte;
mais au Ras-Empire, comme dans les derniers siècles de

notre droit, l'importance de la première phase grandit et la

citalion en justice, qui en est le point de départ, est placée
sur la même ligne que la litis contestatio et la contestation en

cause. Enfin de nos jours, c'est la citation en justice, qui est

prépondérante et la contestation en cause n'a plus conservé

4. Exposé de motifs (Locré, XXI, p. 528).

5. Décret du 50 mars 1808, arl. 9- Cf. Boilard, Leçons de procédure, 1,

p. 283, n» 312.
6. Civ. cass., 50 novembre 1853. S. 54, I, 550; Civ. cass., 24 février 1857.

S. 57,1, 504; Civ. cass., 2 juillet 1866. S. 66, I, 459.
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que quelques rares effets sous le nom modeste de « mise en

état » (7).

SECTION PUKMIKIIL.

DES EFFETS DE LA IIKYI.WIIL.

529. Leseffets delà demande, c'est-à-dire de l'ajournement,

qui découlent du caractère même de cet acte, peuvent se ré-

duire à deux: obliger les parties à comparaître et saisir le juge
de la cause. Mais indépendamment de ces effets nécessaires,

l'ajournement a aussi des conséquences importantes relative-

ment au droit du demandeur; il le conserve, l'augmente et le

met à l'abri des événements, qui pourraient l'anéantir (8).
Voici rénumération des principaux effets de l'ajourne-

ment :

l" Il oblige les parties à comparaître sous peine d'être con-
damnées par défaut (art. 119 et 151, Pr.);

2° Il lie l'instance et retient les parties en cause jusqu'au
jugement définitif (art. 597, Pr.);

5° Il suspend les poursuites du demandeur pendant les
délais accordés par la loi au défendeur pour préparer sa
défense (art. 77, Pr.);

4° Il saisit le juge de la cause (art. 171, Pr.) ;
5" Il fixe la valeur du litige et détermine par suite la com-

pétence du tribunal en premier ou en dernier ressort (L. du
11 avril 1858, art. 1);

6" Il oblige le possesseur de bonne foi à restituer les fruits
à compter de sa date (arl. 519, 550 et. 1378) ;

7" Il fait courir les intérêts moratoires (art. 1155 et 1154);
8" 11interrompt la prescription (art. 2214-2250);

7. Ilauler, Procédure civile, p. 120, il" 115.
8. limiter. Procédure civile, p. 110, n° 113: Ilerriat Saint-Prix, Procédure

civile, I, p. 227; Carré et Chauveau, Lois de la procédure, I, p. 276; Bon-
cenne. Théorie de la procédure. II, p. 241; Bioclie, Dict. de procédure, I,
p. 225, v Ajournement; Rousseau, Dict. de procédure, I, p. 482. v» Ajourne-
ment.
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9U II perpétue certaines actions temporaires (art. 2274) ;
10° II rend transmissibles aux héritiers les actions exclusi-

vement attachées à la personne (art 550 et 957).
On a vu dans les chapitres précédents que la plupart des

effets aujourd'hui produits par la demande ont été longtemps
rattachés dans notre ancienne jurisprudence à la contesta-
tion en cause; mais la pratique des deux derniers siècles
avait peu à peu Iransporté à l'ajournement quelques uns des
anciens effets de la contestation en cause : c'est ce qui avait

eu lieu notamment pour le cours des intérêts et l'interruption
de la prescription.

SECTION II.

FnMtEMBIVl' JUKIlJlyUE DES EFFETS HE LA DEMANDE.

550. Le but de toute action judiciaire est de faire recon-

naître par le juge l'existence du droit réclamé et par suite de

conserver ou de recouvrer la jouissance de ce droit, soit par
l'effet de l'autoiilé morale delà sentence, soit avec le secours

de la force publique, si la partie condamnée ne s'exécute pas

volontairement. Bien que le but de l'action soit la sanction

du droit violé, néanmoins avant d'atteindre ce but, elle

produit les effets importants qui viennent d'être énumérés.

Ces effets, du moins ceux qui atteignent le fond même du

droit, sont rattachés à l'acte introductif d'instance, mais ils

n'en dérivent point et ils doivent être ramenés en dernière

analyse au jugement, qui est leur véritable cause. Le juge ne

peut en effet statuer le jour même où l'affaire est portée à son

tribunal; il doit s'écouler parfois un temps assez long avant

qu'il puisse examiner la question qui lui est soumise et la

résoudre. De là des retards, qui pourraient être fort préjudi-

ciables aux plaideurs, si on n'y avait remédié en attribuant

un effet rétroactif à la sentence. C'est là le sens de cette règle

tant de fois mentionnée par les jurisconsultes romains : le

si
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jugement doit assurer au demandeur tous les avantages qu'il

aurait obtenus, si satisfaction lui eût été fournie le jour même

où l'instance a été engagée (!»). Ce principe de bon sens et

d'équité est encore aujourd'hui en vigueur; l'art 2217 en fait

foi. C'est cette rétroactivité qui explique les effets de la

demande sur le fond du droit. Le possesseur de bonne foi doit

restituer les fruits, à compter de la citation, parce que si le

jugement eut été rendu et exécuté à ce moment, le deman-

deur serait rentré en possession de son bien et en aurait

perçu les fruits. Si la demande fait courir les intérêts mora-

toires, c'est qu'en supposant la sentence prononcée à cette

date, le demandeur eût recouvré ses capitaux el les eût fait

fructifier. Le créancier, comme le propriétaire, a été privé de

la jouissance de son bien pendant la durée du procès; il est

juste que son adversaire lui restitue les avantages qu'il a pu
retirer de celte jouissance indue. L'effet iulerruptif de In

demande se rattache à la même idée : la personne contre

laquelle la prescription court ne doit pas souffrir des retards

indispensables pour la bonne administration de la justice; en

assignant le possesseur ou le débiteur, elle a fait tout ce qui
était en son pouvoir. Enfin les actions exclusivement person-
nelles deviennent transmissibles aux héritiers par l'effet de la

demande, parce qu'en supposant le jugement rendu le jour
même où elles ont été intentées, ceux-ci en eussent recueilli

le bénéfice avec le reste des biens de leur auteur (10).
Le principe de la rétroactivité des effets du jugement au

jour de l'introduction de l'instance n'est pas aussi rigoureux

pour le défendeur qu'il le parait au premier abord. La sen-

tence qui condamne ce dernier constate en même temps que
les réclamations de son adversaire étaient fondées, il a donc
eu tort de ne pas lui donner satisfaction cl de l'obliger ainsi
à engager un i tocè- ; l'équité exige qu'il soit puni de la in-
sistance injuste qu'il ;i ainsi opposée. La rétroactivité des
effets du jugement au jour de la demande n'est au fond qu'une

0. L. 20, Ijc rei vind., VI, 1; L. 31 pr.. De reb. cred.. Xll, 1.
10. Demolombe, IV, p. 584. iv>514; IX, p. 534, n°032; Laurent XIV, p. 31,

n« 20; XVI, p. 580, îr- 522.



application de ce principe qui domine toute notre procédure.
à savoir que les jugements sont déclaratifs de droits pré-
existants (11). Aussi quand il s'agit des cas rares où une
décision judiciaire crée un état de choses nouveau, le législa-
teur a pris soin, pour écarter loule im crlilude. de rappeler
que le principe de l.i rétroactivité des effets de la semence
reçoit toujours son application ; c'est ce qu'il ;> fait

pour le jugement, qui prononce la séparation de biens
(arl. 1415) I I2l.

Notre ancienne jurisprudence, d'accord eu cela avec le
droit romain, ne considérait la résisiaine du défendeur

comme coupable qu'autant, que le demandeur avait for-
mulé publiquement ses réclamations en pré.senee du jufre et

de l'adversaire, et que celui-ci avait été mis ainsi en mesure

de se défendre. Pour qu'on puisse reprocher an défendeur son

mauvais vouloir, il faut en effet, d'une port, qu'il lui ail été

donné connaissance de la demande formée eonfre lui et des

titres à l'appui, el d'autre part, que la date de celte commu-

nication soit certaine. Or ces d ux conditions se trouvent

réunies dans l'ajournement libellé, tel qu'il c\i>le en France

depuis le seizième siècle (15). L'exploit d'assignaiion doit

en elfct contenir l'indication de l'objet de la demande, l'ex-

posé des movens larl. 61, l'r.) el la copie des pièces sur les-

quelles la demande est fondée (art. 65, Pr. i, La simple re-

mise dcl'aj'iurncmenL suffit donc aujourd'hui pour ée.laiicr le

défendeur et le mettre en demeure de s'exécuter; ii n'est donc

11. Celte vérité e-t lié- nellemciit e\priui''-e dans les motifs il'nn jugement

du tribunal de Versailles, du X uni 1*37: « Allemlu... que la reconnaissance

du di'nit de l'héritier, telle ipi'apr'-- ocile-lal ion et lili-e elle e-t ultérieurement

déclarée par la .justice, dot juridiquement rélroasir au jour de ce dépôt. »

S. 00. I, 027. Il s'ajo-sait dji;- !--; éce d'une action contre le domaine de

l'Élat et la citai ion en justice de\ail. ainsi qu'on le verra plus bas. être précédée

de la remise d un mémoire au pivlel.

12. Colmel de Santerre. VI. p. 215, ie '.)4 bis. I.

15. « Il faut bien que celui qui e-t assiuu- sache pourquoi il csl cilé, par

quel molif... l'exploit doit le dire.

Il l'eut bien s'as-urer que le défendeur a eu connaissance de l'assignation...

Comment sera-t-on certain de la remise de l'exploit'' Par l'emploi d'un ullicier

qui ait un caractère public. .. freilliaid. E posé de motifs, il.ocre, XXI

p. 528).
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plus nécessaire d'attendre, comme en droit romain et dans la

procédure féodale et coutumière, que les plaideurs aient

exposé contradicloiremerit leurs prétentions devant le juge et
de ne faire remonter les effets du jugement qu'à la litis con-
testatio ou à la contestation en cause.



CHAPITRE VII.

Des conditions requises pour que la demande produise
ses effets.

551. Pour qu'une demande en justice puisse sortir tous

ses effets, il faut 1° qu'elle soit régulière en la l'orme;
2° qu'elle soit portée devant un tribunal compétent, 5° qu'elle
contienne mention des effets qu'on veut lui faire produire. Ces

trois conditions ne sont pas également requises dans tous les

cas.

552. 1" La demande doit être valable en la forme. Cette

condition e-t spécialement exigée par l'art. 2247 pour l'in-

terruption de la prescription. On ne doit pas hésitera géné-
raliser cette décision donnée dans une matière que le Code

civil traite avec la plus grande faveur (l).
555. 2° Il faut ensuite qu'elle soit portée devant un tribunal

compétent. Celte condition toutefois a fait difficulté dans la

pratique . On a voulu accorder dans tous les cas à la demande

déférée à un juge incompéient l'efficacité, qui lui est attri-

buée dans certaines hypothèses tant en vertu du texte que de

l'esprit général de la loi, et on est allé jusqu'à accorder à la

demande formée devant un tribunal incompéient la force de

faire courir les intérêts. Le demandeur s'adressant plus tard

à la juridiction compétente aurait droit aux intérêts courus

du jour de sa première demande (2).

1. Larombière, Théorie des obligations, I, p. 588, n° 25; Demolombe, XXIV,

p. 261, n° 050.
2. « Considérant que la demande de de Mondreville et autres contre les héri-

tiers de Con:ades à la dite des 21, 25 et 27 avril 1851, n'a pas élé annulée,

mais seulement déclarée incompétemment formée et renvoyée devant qui de
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On justifie ainsi cette solution. L'art. 2246 donne à la

demande formée devant un juge incompétent la force d'in-

terrompre la prescription. Or l'art. 57 du Code de procédure

place sur la même ligne l'interruption de la prescription et

le cours des intérêts. On en conclut que l'assignation donnée

devant un juge incompétent doit avoir la même énergie à

l'égard des intérêts qu'en matière de prescription. N'y a-t-il

point dans les deux cas un avcilissement donné au débiteur

de la réclamation qu'on entend ditiger contre lui? L'assi-

gnation quoique portée devant un tribunal incompétent ne

subsiste-t-elle point toujours comme constatation de la mise

en demeure et comme preuve de la diligence du créan-

cier? (5).
Celle opinion n'a pas prévalu en jurisprudence. Les argu-

ments sur lesquels on l'appuie ne son! pus eu elfel aussi so-

lides qu'ils ie paraissent au premier abord. Sans doute

l'art. 57 du Code de procédure l'ail aller de pair l'interruption
île la preseï iption el le cours des intérêts: mais il ne pré-
juge eu rien Ja question de savoir si la demande formée de-
vant un tribunal incompétent interrompt rime et fait courir
les antres. 11faut donc s'en tenir à l'art. 2210.

L'art. 2256 contient une exception aux règles du droit
commun. C'est en effet un principe élémentaire qu'un acte

irrégulier ne peut produire aucun eliel. Ot la demande for-
mée devant un tribunal incompélen: est si radicalement nulle

qu'elle ne saurait èlre validée par aucune correction et

qu'elle doit être remplacée par une demande nouvelle. La loi
n'a dérogé à ce principe qu'en ce qui concerne l'inlerruption
de la prescription; on ne peut étendre l'exception à d'au-
tres cas. La disposition toute spéciale de l'art. 2246 s'expli-
que par la faveur que mérite un acte conservatoire comme

l'interruption de la preseï iption. En matière d'intérêts, il ne

droit: — Oue dés lors, elle :i -.,,tti pour constituer le débiteur en demeure,
et, ainsi, pour faire courir le> intérêts, j. Oiléans. 0 avril 1858, pal 1X58 1
001. Cf. Paris. 27 piin ISi7. S. 17. 11, 573

5. Carre el Cbauveau. I ni, ,le la procédure, i. p. 077 .
|(,.,ill,.neiive S 17

I. 322
' ' '



s'agit pas de conserver un droit, mais d'acquérir un droit
nouveau.

Il n'existe enfin aucune corrélation entre les règles sur

l'interruption de la prescription el celles qui régissent le cours
des intérêts moratoires, puisque des actes interruptifs de

prescription, comme le commandement ou la saisie, ne

peuvent servir de point de dépail aux intérêts. Une mani-

festation de volonté de la pari du créancier, quelque mena-

çante qu'elle puisse ètie, ne suffit point ; il faut une demande
en justice, c'est-à-dire une demande qui serve de base à une

instance, dont le dénouement, soif un jugement de condamna-

tion. Or la demande formée devant un juge incompétent
n'aboutit qu'à une déclaration d'incompétence : le juge en

même temps qu'il se reconnaît incompétent prononce la nul

lité de la demande et le jugement opère dans les poursuites
une interruption aussi complète que pourrait le taire un

désistement. Il n'y a doue pas eu de juge saisi et partant les

intérêts n'ont pu courir (i).
Néanmoins, en cas d'évocation sur appel, la décision ren-

due par la juridiction supérieure, doit contenir condamna-

lion aux intérêts à partir de la demande, bien qu'elle ait été

portée devant un juge incompétent. C'est qu'alors la demande

est le principe même de la condamnation prononcée (5).

De même que la demande portée devant un juge incompé-

4. « Attendu en droit, que. si l'art. '2240 dispose que la prescription est

interrompue par la citation en justice, donnée mémo devant un juge incom-

pétent, cette disposition loulc spéciale ne peut s'étendre d'un cas a un autre et

s'appliquer au point de départ des intérêts; — Attendu que. si. aux termes de

l'art. 1133. les intérêts d'un capital i échine sont dus à compler du jour de la

demande, celte demande n'a d'ellicai ilé a cet égard qu'autant qu'elle esl

adressée au juge compétent, et qu'elle peut être suivie d'une condamnation

dont les eflets remonteraient au jour de la demande; qu'il suit de là que la

demande portée devant \m juge incompétent ne produit aucun elfet relative-

ment au point de dépari des inieiïls. puisqu'elle ne peut être suivie d'aucune

condamnation. » Civ. cass.. 11 j.uiv. 18i7. S. 47, 1.521.

Cf. Pans, 3 janvier 1837. S. 57. II. 157; Agen. 3 mars 1849. S. 19, II. 178;

\lger, 2 juin 1850. S. .'0. II. 055: [louai. 5 août 1857. S. 58. Il, 575. —

liiiraulon, XXI. p. 431, n" 205: l.aiombiéiv. Théorie des obligations, I, p. 589,

ir 20; Colrnet de Sanlerre, V. p. loi. ir 70 bis, Vil; Caillemer, Désintérêts.

p. 108; Demolombe, XXIV, p. 022, n-051 ; Aubry et Mau. IV. p. 98, note 10.

3. barombière. Théorie des obligations. I, p. 590. n" 20.
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lent ne peut faire courir les intérêts, elle est impuissante à

produire la plupart des effets de procédure qui s'y ratta-

chent.

554. 5" Quant à la troisième condition, c'esl-à-dire à la

nécessité d'indiquer dans la demande les effets qu'elle doit

produire, elle n'est pas exigée en général parce que ces effets

découlent de la loi elle-même el non de la volonté des parties.
Ce point toutefois a fait difficulté, en ce qui concerne les inté-

rêts moratoires.

Un système très logique ne fail point de distinction entre le

cours des intérêts et les autres effets qui se rattachent à la

demande en justice. La demande du capital aurait à elle

seule assez d'énergie pour faire courir les intérêts à compter
de sa date.

Les intérêts, dit-on, tiennent lieu des dommages et intérêts;
ils résultent du retard dans l'exécution et ne sont dus par

conséquent qu'à dater de la mise en demeure. L'art. 1155 se

montre sans doute plus rigounux: au lieu de se contenter

d'une simple interpellation, il veut une demande judiciaire ;
mais cette exigence n'empêche pas que la d< monde ne joue à

l'égard des obligations de sommes d'argent exactement le

même rôle que la sommation dans les autres obligations. La

demande étant un acte plus rigoureux que la sommation doit
à plus forte raison pioduire les mêmes elf fs et dans les
mêmes conditions. Or la sommation en matiéie de dettes

d'argent consiste à sommer le débiteur de payer le capital
et celte interpellation suffit pour constituer le débi eur en
demeure el faire courir les intérêts, bans les cas où la loi se
contente d'une sommation pour faire courir les intéièts, il
n'est jamais question que de la sommation de payer le capi-
tal (G). Exiger du créancier une demande expresse d'intérêts
serait une anomalie inexplicab e. La mise en demi ure ne

peut en effet se concevoir que pour le capital : c'est à l'égard
du capital seul que le débiteur est en retard; il n'est pas en

0. Code civil, art. 1652. Le rapprochement des alinéas 1, 4 et 5 ne permet
pas de douter qu'il ne s'agisse ici d'une sommation de paver le capital.
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retard de payer les intérêts qu'il ne doit pas encore. On ne

peut douter, ajoute-t-on, que tel soit le système du Code civil

si on rapproche de l'art. 1155 l'art. 1479, qui en est une appli-
cation ; il décide que les créances personnelles des époux
l'un contre l'autre ne portent intérêt que du jour de la de-

mande en justice (7).
Les partisans de cette opinion en déduisent la consé-

quence que si le tribunal saisi alloue au demandeur les inté-

rêts de sa créance, il y aura droit à compter de l'exploit
introductif d'instance. Cette conclusion si conforme au prin-

cipe que le demandeur doit obtenir du jour des poursuites ce

que le tribunal lui adjuge, vient échouer contre un texte for-

mel, l'art. 480 du Code de procédure, qui défend au juge de

statuer sur choses non demandées. En allouant les intérêts à

partir de la citation, quand ils n'ont pas été réclamés, le juge

dépasserait ses pouvoirs et donnerait ouvenure à la requête
civile.

La plupart des auleurs enseignent au contraire qu'il faut

une demande spéciale; autrement le créancier n'aura droit

aux intérêts que du jour où il les ré<lameia et s'il ne les

demande pas, il ne pourra se les faire allouer dans l'instance

principale.
Cetle opinion s'appui^ surtout sur les textes. Elle invoque

d'abord les termes de l'art. 1155, qui ne peuvent grammati-

calement s'entendre que d'une demande relative aux intérêts,

puisqu ils ne parlent pas du principal. De même l'art. 1151

dit que les intérêts peuvent eux-mêmes produire des intérêts

par une convention ou par une demande; en niellant la demande

7. <t Attendu... que. d'après l'art. 1153. les dommages et inlérêts résultant

du retard dans l'exécution ne consistent que dans la condamnation aux

inlérê s; c'est donc le retard constaté par la mise en demeure qui sert de point

de départ; et lorsque l'art. 1133 dit ensuite que les iniérèls ne sont dus que

du jour de la deinan le, c'est comme s'il avait dit du jour de la mise en demeure

dépaver le capital. Des conclusions spéciales au payement des intérêts ne sont

donc pas néee-saircs pour taire courir les intérêts, et ils n'eu devraient pas

moins èlre adjugés du jour de la demande du capital, quoique les conclusions

spéciales n'eussent été prises que dans le cours de l'instance. » Req. rej.,

20 novembre 1818. S. 49, I, 130.

Cf. Civ. rej., 26 février 1807. S. 07, I. 200. — Delvincourt, II, p. 746;

Laurent, XVI, p. 380. n» 522.
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sur la même ligne que la convention relative aux intérêts, la

loi indique assez qu'elle entend parler d'une demande spé-

ciale d'intérêts : enfin le mot « demande d'intérêts » se trouve

dans l'art. 1207, qui dispose que la demande d'intérêts diri-

gée contre l'un des débiteurs solidaires les fait courir à l'égard

de fous.

On ajoute que celte doctrine est tout à fait conforme à l'es-

prit de la loi, qui a voulu que le débiteur fû! averti clairement

de la volonté du créancier de faire courir les intérêts et de

l'accroissement qu'allait dès lors recevoir le capital. Si elle a

refusé au commandement et à la saisie le pouvoir de faire

courir les intérêts, ce n'est pas que ces actes ne soient pas
assez menaçants, c'est qu'ils n'ont trait qu'au capital et par
suite qu'ils n'indiquent pas clairement les intentions du créan-

cier. Le débiteur pourrait être surpris si une demande posté-
rieure faisait remonter le cours des intérêts au jour du com-

mandement ou de la saisie. Le même danger serait à craindre

dans le cas d'une demande restreinte au seul capital, le débi-

teur n'ayant pas été prévenu que sa dette allait s'augmenter

chaque jour (S).
Le second svslèine n'est pas à l'abri de toute critique. Les

textes qu'il invoque s'expliquent parfaitement dans la première

opinion. Ainsi dans l'art. 1155, il peut être question aussi

8. « Attendu, eu droit, qu'une partie ne peut obtenir en justice plus qu'elle
n'a demandé; que rien n'indique que l'art. 1155. Cod. Nap., contienne une
dérogation à ce principe; — Çei'en disposant que les intérêts moratoires ne
courent ([ne du jour de la demande, cet article, qui ne pi ononce pas le mot
de principal, n'a pu naturellement entendre parler que de la demande spéciale
des intérêts; — Attendu que l'art. 1207 du même Code, qui décide que la
demande d'intérêts formée contre un des débiteurs solidaires fait courir les
inf'iéls à l'égard des aulres. présuppose qUe |rs intérêts douent être demandés
indépendamment du capital; — Attendu que cette interprétation est conlorme
a l'esprit général du Code Napoléon; qu'il est diflicile d'admettre que la loi,
qui a établi la prescription de cul | ans pour empêcher la ruine du débiteur
sous le poils des anviage- accumulés ait pu vouloir en même temps que ce
d'bileur lût expo-é à payer des intérêts considérables, sans en avoir été pré-
venu, n Iribunal de Tarascuu, 18 avril 1850. s. 50, I, 912.

Limoges, 4 lévrier 1X17; liordeaiiv, O mai 1X17. S. 17. 11. 449. — Merlin,
Rép., v Intérêts, § 4. ir 1(1; Toullier, VI, p. 2S5, il' 272 : Uarende, IV, p. 401 ;
Larniubiére, Théorie des obligations, 1. p. 58 i, n',2l; Colmet de .sauterre, V
p. Iu3. n- 70 bis, VIII; lienioloml.e. \XIV, p. 010. n» 027: Aubrv el Hait IV'
p. 97. 15.
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bien de la demande du capital que de la demande des intérêts.
La loi dit en effet la « demande » d'une façon absolue; or

quand elle s'exprime ainsi, elle entend parler de la demande
du capital (art. i i79), de même que si elle emploie le mot
« sommation » seul, elle désigne la sommation de payer
le capital (art. 474 et 1652). Celte nuance de langage s'ac-
centue encore si on se reporte à l'ait. 115i, où il est. bien
réellement question d'une demande d'intérêts; on n'y parle
pas« de la demande », comme dans l'art. 1155, mais « d'une
demande ». Quant à l'art. 1207. il est loin d'avoir l'im-

portance qu'on veut lui attribuer. II ne se trouve pas au siège
de la matière et le but du législateur a été dans cet article

d'écarler la doctrine de Potbier, qui ne faisait, courir les

intérêts que contre le débiteur solidaire poursuivi; mais il

ne décide pas si le créancier doit demander les intérêts ou

s'il lui suffit de réclamer le capital. .

Quant aux considérations tirées des motifs de l'art. 1155,
elles n'auraient de raison d'être que s'il était question d'une

production d'intérêts à un taux exagéré; mais il s'agit là d'un

accroissement minime du capital, qui doit entrer dans les

prévisions des parties el ne saurait causer a.icuue surprise
au débiteur. Il faut d'ailleurs prendre garde de fausser l'esprit
de la loi en établissant une ligne de démarcation aussi tran-

chée entre la théorie des dommages et intérêts el celle des

intérêts moratoires.

Ces raisons ne nous permettent pas d'adopter la dernière

opinion ; nous piéférons le système qui fait courir les intérêts

du jour de la demande du capital, en exigeant tout* fois que

le demandeur à peine de déchéance vise spécialement les inté-

rêts dans les conclusions qu'il prend à fin de condamnation ;

l'art. 480 du Code de piocédure oblige à faire celte réserve

importante. Il est regrettable que cet article vienne faire échec

au grand principe de la rétroactivité du jugement au jour de

l'introduction de l'instance. On conçoit parfaitement , en

législation, que le juge puisse, sans violer la règle qui lui

défend de statuer ultra petita, tenir compte des inléiêts

courus pendant l'instance, quoiqu'ils n'aient pas été exprès-
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sèment réclamés par le créancier. Celui-ci ne doit pas souffrir

de la résistance peut-être injuste du débiteur. Si le juge ne

tire point ici ses pouvoirs de la volonté des parties, il les

puise dans la toute-puissance de la loi.

555. L'intérêt de cette discussion se présente surtout en

cas d'appel. Ceux qui admettent que le créancier n'a droit aux

intérêts que du jour où il y a conclu, considèrent la demande

d'intérêts comme une demande nouvelle qui ne peut être for-

mée en appel. Si on considère au contraire la demande du

capital comme suffisant à créer le droit aux intérêts, on

permettra au demandeur de les réclamer en tout état de

cause, puisqu'il s'agit là d'un accessoire de la demande prin-

cipale.
556. Il n'est pas toujours nécessaire de demander le capital

pour avoir droit aux intérêts moratoires. Le ci éancier porteur
d'un titre revêtu de l'exécution parée, d'un jugement parexem-
ple, peut se borner à demander les intérêts. S'il a déjà com-
mencé des poursuites en payement du capital, l'instance
relative aux intérêts n'est pour la première une cause ni d'in-

terruption ni de suspension (9). A défaut même de litre exé-

cutoire, le créancier peut se borner à réclamer les intérêts.
Si le débiteur ne reconnaît pas la dette, il faudra pour pronon-
cer une condamnation aux intérêts déclarer l'existence de la
dette. Le débiteur reconnait-il au contraire la dette, il ne sau-
rait reprocher au créancier de n'avoir pas demandé à la jus-
tice de statuer sur un point qui n'était pas contesté (10).

9. Arrêt du parlement de Paris du 26 février 1700.
10. I.arombiére, Théorie des obligations, I, p. 587, n" 24. Contra Delvincourt,

II, p. 747.



CHAPITRE VIII.

De la date à laquelle se produisent les effets de la demande.

557. Les effets de la demande se produisent en général à
la date de l'exploit introductif d'instance. Ce principe s'appli-
que sans restrict on quand il s'agit d'affaires, qui ne sont pas
soumises au préliminaire de conciliation (art. 49, Pr.) et,
dans les cas où celle formalité est exigée, s'il s'est écoulé

plus d'un mois cnlre le jour de la non-comparution ou de la
non-conciliation et la date de l'ajournement (art. 57, Pr.).

Lorsque le demandeur s'est conformé à cet égard aux pres-
criptions de la loi, la règle est la même pour les effets de pro-
cédure et la plupart des effets de droit civil; mais des dispo-
sitions formelles du Code civil et du Code de procédure font
remonter l'interruption de la prescription el le cours des

intérêts à une date antérieure, qui est d'ordinaire celle de la

citation en conciliation. Dans des hypothèses exceptionnelles,

quelques eflets de la demande sont rattachés à des actes, qui

précèdent l'ajournement et peuvent à certains points de vue

être considérés comme l'équivalent de la citation en concilia-

tion : la remise d'un mémoire au préfet dans les procès contre

certaines personnes morales et la requête à fin d'assigner
dans les cas rares où elle est exigée. Les trois sections de ce

chapitre vont être consacrées à l'examen des effets de ces

divers actes.
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SKCTIOX l'HEMIKlîK.

HP l,\ CITATIuM E.\ CONCILIATION.

558. La citation en conciliation n'est pas un acte de l'in-

stance : elle indique seulement l'intention de former une

demande en ,justice (1). Toutefois, comme ce préliminaire

est obligé", il ne serait pas juste que le demandeur perdit son

temps à l'accomplir ; de là la décision de l'art. 57 du Code de

procédure, qui transporte à la citation en conciliation quel-

ques uns des effets de l'ajournement. Autrement le proprié-

taire ou le créancier, dont la demande ne peut être reçue par-

les tribunaux sans avoir subi l'épreuve de la conciliation, serait

privé par les délais inséparables de ce préliminaire du droit

qu'il a, soit d'interrompre jusqu'au dernier moment unepics-

cription imminente, soit de faire courir les intérêts mora-

toiics contre un débiteur récalcitrant. D'ailleurs le proprié-

taire ou le créancier en citant sou adversaire devant le bureau

île paix a manifesté autant qu'il ('tait en son pouvoir l'inten-

tion de le poursuivie ; il ne doit pas être victime des retards

forcés imposés par la loi à son action.

La loi des 16-2 4 août 1790 avait tenu compte de ces consi-

dérations d'equilé et attribué en conséquence à la citation

en conciliation l'elfel d'inleirompre la presciiption (2) ; mais

elle était allée trop loin et n'avait pas fixé un délai dans

lequel cet acte dût être suivi d'un ajournement. Comme il

n'appartient pas au juge d'établir des délais, on décidait,

sous l'empire de celte loi, que pour faire dater l'interruption

1. « La citation [en concilialion] n'est p:-un acte introduclif d'instance, el ne

constitue pas un litige, puit-qu'i Ile est de-iinée à prévenir et l'instance el le

litige; ce n'est ipi'un préalable et un préliminaire, qui a pour but d'empêcher
le procès. „ Limoges. IN avril 1850. S. 59. Il, 125. Cf. Bordeaux. 15 mars 1819.
S. 49. 11. 522.

lleiri.il Saiul-I'rix, Pro.édure civile.\. p. '20 4 ; Carré et Chauveau. Lois de la

procédure, I, p. 255. cp 2I'.I; boncenne. Théo, ic ,lc la proccdurr, II, p, 50 el 52;
lloitard, Lee,,,,, de proccdurr. |. p. S5, n" 121.

2. c La cil.ilion faite devant le bureau de paix... aura aussi l'effet d'interrompre
prescription lor-qu'elle aura été suivie d'ajournement. » Décret des 10-24

août 1790, tit. X, art. 0.
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du jour de la citation au bureau de paix, il suffisait qu'entre
cet acte et l'ajournement il ne se lui pas écoulé le temps
requis pour que l'action fût prescrite de nouveau (5). Le Code
civil est sorti du vague de la loi des 16-24 uorït 1790 et il a
décidé dans l'art. 2245 que l'ajournement devait èlre donné
« dans les délais de droit. » Ces délais ont été fixés par
l'art. 57 du Code de procédure à un mois « à dater du jour de

la non-comparution ou de la non-conciliation. »

Si les effets de la demande se produisent à la date de la

citation en conciliation, c'est parce que ce dernier acte en est

considéré comme le préalable. La citation en concilia lion n'est

donc efficace qu'aulant qu'elle est suivie dans les délais

voulus d'une assignation valable(4), dont l'effet n'est point
détruit par un désistement, une péremption ou un rejet défi-

nitif (5). Le sort de la citation dépend en effet de celui de

l'ajournement ; or de deux choses l'une : ou l'ajournement
est suivi d'un jugement conforme et ses effets se produisent
à la date de la citation en conciliation, ou il se trouve non

avenu et alors la prescription n'a jamais élé interrompue.
Du moment où on fait rélroogir la demande au jour de la

citation en conciliation, il va sans dire que celte citation

donnée avant l'échéance du terme nécessaire pour prescrire

interrompt la prescription, quoique 1 ajournement signifié
d'ailleurs dans le mois ne soit venu qu'après l'accomplisse-
ment delà prescription. Refuser dans cetlc hypothèse l'effet

inlerruptif à la citation, ce serait ne l'accorder qu'à l'ajour-

nement, au mépris de l'art. 2245. Or, c'est précisément pour

que le demandeur puisse voir sans danger le délai fatal s'ac-

complir avant son assignation qu'un elfet inlerruptif a été

attribué à la citation en conciliation (6).

ô. Reo;. rej., 6 vendémiaire an XI. S. 5, I, 128. — Merlin, Rép., V Inter-

ruption de prescription, n° 5 ; Qurst. de droit, v° Bureau de paix, §g 5 et 0.

4. Civ. cass., 10 janvier 184J. U. 45, I, 49; Aix, 22 décembre 1845. S. 44, II,
208.

5. Marcadé, XII, p. 194, n° 102; Leroux de Bretagne, Nouveau traité de ta

prescription, I. i>. 558, n° 409.

6. fîeq. rej , 13 vendémiaire an X. S. ô, I, 28; — Troplong, De la prescrip-
tion, II, p. 108, n° 591; Marcadé, XII, p. 190, n" 165; Leroux de Bretagne, op.

cit., I, p. 538, n" 469.
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359. Quelques auteurs veulent restreindre à la matière de

l'interruption de la prescription la règle qui vient d'être

exposée et attribuent à la citation en conciliation certains

effets, bien qu'elle ne soit pas suivie dans le mois d'une

demande en justice: ils lui reconnaissent ainsi la force de

faire courir les intérêts, à quelque époque qu'elle soit plus

tard introduite. La citation, disent-ils, suffit à elle seule

pour constater le retard aussi bien que pourrait le faire une

simple sommation, pourvu toutefois que le débiteur cité

devant le juge de paix ait nié sa dette ou refusé de l'acquit-
ter (7). Mais puisque c'esten qualité d'acte interruptif de pres-

cription qu'on considère la citation en conciliation comme

opérant la mise en demeure du débiteur, il faut bien qu'elle
réunisse les conditions exigées pour être interrruptive

(art. 57, Pr.). On objecte, il est vrai, que la citation en con-

ciliation doit avoir autant de force qu'une simple sommation.

Cette objection pourrait avoir quelque valeur, s'il ne s'agissait

pas d'un acte d'une nature tou!e particulière, do^it les condi-

tions et les effets ont été déterminés par le législateur. D'ail-

leurs l'opinion que nous combattons esl contraire à une

règle d'interprétation bien connue, qui veut que dans le

doute on se décide en faveur du dèbiicur (art. 1162). Lorsque
le créancier ne donne pas suile à la citation devant le juge
de paix, le débiteur est aulorisé à croire qu'il renonce à le

poursuivre: il serait bien dur d'imposer à ce débiteur l'obli-

gation de payer les intérêts à partir de ce moment, à quel-
que époque que le créancier reprit plus tard son action ; on
ne peut guère considérer comme injuste la résistance

opposée par lui à des prétentions qui se sont si peu
accusées (8).

340. Les effets de la demande en justice se produisent à la
date de la citation en conciliation, bien que celle-ci ait été

7. Larombiére, Théorie des obligations, I, p. 485. n» 17

, > CLVt*
U JUI1118U- S' U' ' m- ~ Jlcili"' Q'ost.'dc droit, v« Empliu-

lomb^XX^p11^ rc^:
200' " ^ DUrai,t°"' X' P' 51S' n° «* D--
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donnée devant un juge de paix incompétent ; on doit en effet

appliquer l'art. 2246 par analogie (9).
341. En est-il de même quand la citation en conciliation

s'applique à une affaire qui n'est point soumise par la loi à

celte formalilé? C'est là un point sur lequel les commen-

tateurs sont en désaccord. Les uns refusent tout effet à la

citation en conciliation, quand il s'agit d'affaires qui en sont

dispensées ; d'autres au contraire y rattachent certains effets

de la demande. Entre ces deux opinions absolues, il y a une

doctrine intermédiaire, qui distingue suivant que le litige

peul ou non se terminer par une transaction.

La première opinion a été soutenue par Pigeau (10) ; elle

est restée isolée. En effet, lorsque la citation en conciliation

cesse d'être obligatoire, elle n'en est pas moins vue avec

faveur par le législateur. Il serait donc contraire à l'esprit de

la loi de dépouiller cet acte des effets, qui lui sont attribués

d'ordinaire. En vain, dirait-on, que si la citation en concilia-

tion interrompt la prescription, fait courir les intérêts, c'est

qu'elle est le préliminaire obligé de l'assignation et qu'ici
elle n'a plus ce caractère. Sans doute, c'est la nécessité où

l'on se trouve le plus souvent de recourir à cette formalité

quia déterminé le législateur à yratlacher quelques uns des

effets de la demande ; mais il ne résulte pas de là que dans

tous les cas où cette épreuve préalable n'est pas requise on

doive la considérer comme destituée de toute efficacité. Il

serait en effet contradictoire de reconnaître d'une part que

la citation en conciliation, quand elle n'est pas exigée, est ce-

pendant conseillée par la loi. et d'autre part de la priver de

ses effets ordinaires.

La seconde opinion au contraire fait remonter dans tous les

cas à la citation en conciliation les effets de la demande (11).

9. l'igeau, Procédure civile, I, p. 192; Vazeille, Traité des prescriptions, I.

p. 206, n" 191 ; Carré et Chauveau, Lois de la procédure. I, p. 208, q. 248 bis;

Marcadé, XII, p. 202, n° 173.

10. l'igeau, Commentaire. I. p. 154.

11. Favard de Lauglade, Rép., v» Prescription, section 2, t- 5, art. 5; Vazedle,

Traité des prescriptions, I, p. 20:3, n" 191 ; Marcadé, XII, p. 201, n" 17..'; \ubrv

et Rail, II. p. 550 note 18.

On invoque quelquefois à l'appui de cetle opinion un arrêt de la C-vn 1- .-

'"?
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Elle s'inspire des motifs de la loi, qui a donné à la citation

en conciliation la force d'interrompre la prescription et de

faire courir les intérêts parce qu'elle instruit le défendeur

des prétentions du demandeur et de l'intention où il est de

les faire valoir en justice. Or ces motifs sont tout à fait géné-
raux : ils s'appliquent aussi bien aux affaires, qui peuvent
aboutir à une transaction, qu'à celles qui n'en sont pas sus-

ceptibles.
Aous pensons avec la jurisprudence que le second système

est trop absolu et que l'on doit tenir compte de la distinction

entre les questions qui admettent une transaction et celles

qui n'en comportent point (12). Dans ce dernier cas, la cita-

tion au bureau de paix est sans but et sans portée juridique:
elle ne peut aboutir qu'à de simples pourparlers, puisque la

loi dans un intérêt supérieur d'ordre public interdit tout

arrangement qui pourrait éteindre l'action sans l'interven-

tion du juge. En vain, opposerait-on que la citation est égale-
ment frustratoire dans les affaires dispensées du préliminaire
de conciliation qui peuvent se terminer par une transaction.

La conciliation peut ici être fort utile, bien qu'elle ne soit pas

obligatoire; mais ce n'est qu'une formalité dérisoire quand il

est interdit aux parties de se concilier.

Une objection plus spécieuse a été faite à l'opinion que nous
avons adoptée. La citation en conciliation donnée dans une

affaire, qui ne comporte pas la faculté de transiger, est bien,
dit-on, un acte nul, mais c'est un acte nul pour défaut de

compétence; or l'assignation devant un juge incompétent pro-
duit néanmoins, aux termes de l'art. 2246, tous les elfets de

sation (Civ. rej., 9 novembre"18(>9. S. 10, I, 77) ; mais cet arrêt s'appliquait à une
affaire, qui était encore régie par la loi des 10-24 août 1790, loi qui n'admettait
pfis d'exception à la nécessité du préliminaire de conciliation. Cf. Troplong, De
la prescription, II, p. 111, n« 592; Carré et Chauveau, Lois de la procédure, I,
p. 209, q. 248 bis.

12. Montpellier, 9 mai 1858. S. 5S, II, 492; Rouen, 15 décembre 1812. S. 45,
II. 170. — Ilelvincourt, II, p. 205, note 9; Troplong, De la prescription, II,
p. 111, n" 592 : Carré et Chauveau. Lois de la procédure, 1. p. 209. q. 248 bis ;
Kioche, Dict. de procédure, IV, p. 414, V> Préliminaire de conciliation, n» 109;
Laromhière, Théorie des obligations, I, p. 584, n" 20: Leroux de Rreta<*ne,
XOIIVCIHI truite de la prrsi riptioii, I, p. 559. n" 472.
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la demande en justice et personne n'hésite à étendre
l'art. 2246 à la citation en conciliation donnée devant un
juge de paix incompétent. Cette objection ne nous parait pas
porter; car il ne s'agit point ici d'une question de compétence:
le demandeur n'a pas appelé son adversaire à venir plaider
devant le juge de paix au lieu de procéder devant le tribunal
de première instance. L'art. 2246 est fondé sur l'idée que la

personne, qui cite son adversaire devant un juge incompétent,
témoigne l'intenlion de poursuivre sa demande par les voies

légales, puisqu'elle accomplit quoique irrégulièrement la

première formalité prescrite par la loi. Cette considération

s'applique également à la citation en conciliation donnée de-
vant un magistrat incompétent. Au conttaire en appelant en
conciliation dans une affaire où tout accord est interdit,
on fait un acte qui n'a point de valeur légale; il est donc im-

possible de faire remonter jusqu'à lui les effets de l'introduc-
tion d'une instance à laquelle il n'appartient pas. Cet acte
n'est en réalité qu'une simple sommation extrajudiciaire ; or
il est de principe qu'une semblable interpellation est impuis-
sante à faire courir les intérêts ou à interrompre la prescrip-
tion (art. 1155 et 2244).

542. La comparution volontaire du défendeur devant le

juge de paix produit les mêmes effets que la citation en con-

ciliation, pourvu toutefois que cette comparution soit constatée

par un procès-verbal de non-conciliation et qu'elle soit suivie

dans le mois d'un ajournement.
Cette solution toutefois n'a pas élé admise sans hésitations.

On s'est demandé si elle n'était pas en contradiction avec les

art. 2245 du Code civil et 57 du Code de procédure, qui n'atta-

chent l'interruption de la prescription qu'au fait de la citalion

au bureau de paix (15). Mais les art. 9 et 48 du Code de procé-

dure, placent sur la même ligne la comparution volontaire et la

comparution à la suite de citation. Le but de la loi, qui est de

mettre les parties en présence devant le magistrat qui doit

les concilier, est atteint par la comparution volontaire.

13. Colmar, 15 juillet 1809. S. 14, II, 89. — Duranton, X\l, p. 435, n' 200.
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D'ailleurs, la citation en conciliation ne sert qu'à constituer

le défendeur en demeure de comparaître. Or ici ce serait une

formalité frustratoire, puisque le défendeur se présente spon-

tanément. Quand à la vertu d'interrompre la prescription ou

de faire courir les intérêts, elle est attachée plutôt à l'inter-

pellation, qui est nécessairement contenue dans toute tenta-

tive de conciliation, qu'à la citation elle-même qui ne fait

connaître que d'une façon fort incomplète les prétentions du

demandeur (art. 52, Pr.). N'y a-t-il pas une interpellation de-

vant le juge de paix en cas de comparution volontaire comme

en cas de comparution forcée ? Cette interpellation n'est-elle

pas constatée dans le procès-verbal de non-conciliation (14)?

545. La loi du 2 mai 1855, dans son art. 2, a interdit aux

huissiers de donner aucune citation en justice avant que le

juge de paix n'eût appelé devant lui les parties au moyen d'un

avertissement expédié par la poste. On s'est demandé s'il fal-

lait attribuer à cet avertissement les effets d'une citation. Nous

pensons qu'on ne saurait voir dans cet avertissement une véri-

table interpellation. D'une part, rien ne constate sa réception

puisqu'il n'est pas remis par un huissier ; d'autre part, celle sim-

ple lettre ne mentionne pas même l'objet de la demande ou le

nom de la personne, à la requête de laquelle elle a été envoyée.
Si la partie à qui l'avertissement a été ainsi adressé se présente
devant le juge de paix, les effets de l'instance en cas de non-

conciliation remonteront à la dalede celte comparution qu'on
doit assimiler à la comparution volontaire mentionnée dans
l'art. 48 du Code de procédure. L'emploi de l'avertissement ou
« petite conciliation » est en effet uniquement un procédé de

simplification; on ne saurait donc reconnaître à cetacleaucun
caractère juridique, bien que depuis la loi du 25 août 1871
il doive être rédigé sur papier timbré (15).

14. Vazeille, Traité des prescriptions, I, p. ISO. n° 204; Troplong, De la pres-
cription, II, p. 1117, n" 590; Carré et Chauveau. Lois de la procédure, I, p. 270,
q. 240; Bonceime, Théorie de la procédure. II. p. 59; Larombiére, Théorie des
obligations, I, p. 484, n" 18; Aubry et llau, II, p. 550. noie 20; Marcadé, XII,
p. 190, n" 100; Leroux de Bretagne. Nouveau traité de la prescription, I, p. 539,
n" 471.

15 Marcadé. XII, p. 198, n' 108 ; Leroux de Bretagne, o/>. cit., I, p. 541, n» 470.
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541. La citation en conciliation produirait tous les effets
de la demande, si elle avait été suivie dans le mois d'une

assignation devant des arbitres, dont les parties seraient
convenues par un compromis passé au bureau de paix (16).
Mais le compromis à lui seul n'aurait pas la force de vivifier

la citation en conciliation, s'il n'avait pas été suivi d'une

assignation ou tout au moins d'une comparution volontaire
devant les arbitres. Il faut évidemment que l'instance arbi-

trale s'engage et suive son cours, pour qu'on puisse en faire

remonter les effets jusqu'au jour de la citation en concilia-

lion. Un compromis auquel il n'esl pas donné suite doit être

assimilé à une instance tombée en péremption ou éleinte par
un désistement. La citalion en conciliation serait encore

privée de tout effet, si la demande avait été rejetée par les

arbitres (17) ; mais si le compromis suivi d'assignation avait

été annulé faute par les arbitres de remplir leur mission,

cette circonstance ne causerait aucun préjudice au deman-

deur (18).

SRCTION II.

OE LA l'.EMISr OU HÉMOIIIE Al) PRLTET.

545. La personne qui veut intenter une action contre le

domaine de l'État (19), contre un département (20) ou une

commune (21), est tenue d'adresser préalablement au préfet

un mémoire contenant l'exposé de la demande et les motifs à

10. Toulouse, 4 juin 1805. S. 04. II, 20. — Vazeille, Traité des prescriptions,

I, p. 207, n° 191; Troplong, De la prescription, II, p. 112. n° 595 ; Marcadé. XII.

p. 190. n°164: Leroux de Bretagne. Nouveau traité de la prescription. I. p. 341,

n° 475.
17. Grenoble, 1 août 1855. S. 54, II. 19: Limoges, 29 avril 1850. S. oO, 11,

270; Limoges. G avril 1848. S. 48, II, 548. — Troplong, De ta prescription, 11,

p. 112. n° 594; Carré et Chauveau, Lois de la procédure. I, p. 275. q. 251 bu;

Marcadé, XII. p. 197. n" 107.

18. Bastia, 18 février 1850. S. 56,11. 145.

19. Décret des 28 octobre — 5 novembre 1790. lit. III. arl 13

20. L. du 10 mai 1858, art. 37.

21. L. du 18 juillet 1857. art. 51.
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l'appui. La remise de ce mémoire constitue une tentative de

conciliation : elle avertit le préfet et le met en-mesure d'en

référer au ministre compétent s'il s'agit d'une action contre

le domaine ou contre le département ; si l'action est dirigée

contre une commune, le préfet transmet le mémoire au

maire.

La loi des 28 octobre — 5 novembre 1790 et la loi du 18

juillet 1857 attribuaient formellement à la remise du

mémoire et à son enregistrement au secrétariat de la prélec-

ture (22) l'effet d'interrompre la prescription (25), tandis que

la loi du 10 mai 1858 se bornait à dire simplement que la

prescription était suspendue pendant les deux mois, qui sui-

vaient la présentation du mémoire (24). La rédaction défec-

tueuse de l'art. 57 de la loi du 10 mai 1858, avait été signalée

dans la discussion au Corps législatif, mais il était trop tard,

pour qu'on pût la modifier et la loi avait été votée quand
même (25). Aussi admettait-on généralement sous l'empire
de cette loi, que malgré les expressions inexactes employées

par le législateur, il n'avait pas entendu refuser à la présen-
tation du mémoire son effet inlerruptif ordinaire (26). Quel-

ques auteurs, il est vrai, prenant à la lettre les termes de

l'art. 57 de la loi du 10 mai 1858, pensaient que la pres-

cription reprenait son cours à l'expiration des deux mois

fixés dans cet article (27). La loi du 10 août 1871 a écarté

tous les doutes et attribué en termes formels à la présenla-

22. La loi de 1790 exigeait, pour que le mémoire préalable interrompît la

prescription, qu'il eût élé remis et enregistré au secrétariat du directoire de

district; aujourd'hui c'est au secrétariat de la préfecture qu'il doit être déposé
et enregistré. Cf. Foucarl. Droit administratif. II. p. 50. n° 757.

25. „ La remise et l'enregistrement du mémoire interrompront la prescrip-
tion. » Décret des 28 octobre — 5 novembre 1790, tit. III. art. 15.

« La présentation du mémoire interrompra la prescription... ,< L. du 18 juil-
let 1857, art. 51.

24. « L'action ne peut être portée devant les tribunaux que deux mois après la
date du récépissé, sans préjudice des actes conservatoires. Durant cet intervalle,
le cours de toute prescription demeurera suspendu. .. !.. du 10 mai 1858,
art. 57.

25. Moniteur, 0 mars 1858. p. 525.
20. Aubry et Rau, 11, p. 555, note 55.
27. Cf. Chauveau. Code d'inslr. adm.. p. 24, n" 40: Leroux de Bretagne,

Nouveau traité dr la prescription, I, p. 550. n" 500.
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tion du mémoire, l'effet d'interrompre la preseriplion qui
courait au profit du département (28).

546. Pour que la prescription soit réputée interrompue à
la date de la remise du mémoire, deux conditions sont néces-
saires :

1° Il faut que la présentation du mémoire soit le prélimi-
naire indispensable de la demande formée contre le domaine,
le département ou la commune. Elle n'aurait ainsi aucun

effet, s'il s'agissait d'actions, qui, comme les actions posses-
soires, peuvent être intentées directement par la partie
intéressée (29);

2° La remise du mémoire doit être suivie de l'introduction
d'une instance dans un délai assez bref. Cette formalité est

l'équivalent du préliminaire de conciliation; elle emprunte,
comme lui, toute sa force à l'ajournement. La loi du 10

août 1871 s'est expliquée sur ce point : elle a fixé le délai

dans lequel devait être formée la demande à trois mois à

compter de la date du récépissé (art. 55). Les lois des

28 octobre — 5 novembre 1790 et du 18 juillet 1857 n'ayant
établi aucun délai, à l'expiration duquel dussent être inten-

tées les actions contre l'État ou les communes, on décide

généralement qu'il y a lieu en ce cas de s'en référer au droit

commun (art. 2245; art. 57, Pr.); l'ajournement doit alors

être donné dans le mois, qui suit, soit l'expiration du délai

de deux mois, dans lequel le conseil de préfecture doit se

prononcer sur la demande en autorisation, soit la décision qui
autorise la commune à agir, si l'autorité administrative a

statué auparavant (50).

28. « La remise du mémoire interrompra la prescription, si elle est suivie

d'une demande en justice dans le délai de trois mois. » L. du 10 août 1871,

art. 55.
29. Les actions possessoires sont formellement exceptées par les lois du

10 mai 1838 et du 10 août 1871 ; ta loi du 18 juillet 1837, en permettant au

maire d'intenter les actions possessoires sans autorisation préalable (art. 55), a

implicitement donné aux adversaires de la commune le droit d'agir directement

contre elle. Req. rej., 28 novembre 1864. S. 65, I, 52; Civ. cass., 20 novem-

bre 1871. D. 71, I, 277. Cf. Foucart, Droit administratif, p. 104. n" 1655; Aubry

et Rau, II, p. 353, note 35.

30. Foucart, Droit administratif, II. p. 37. n- 738: Chauveau. Code ifinslr

adm., p. 25, n*41.
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547. Les lois de 1790, de 1857 et de 1871 ne se sont oc-

cupées que de l'interruption de la prescription. De là des

incertitudes en ce qui touche les autres effets de la demande.

Quelques auteurs pensent que la remise du mémoire fait

courir les intérêts et sert de point de départ pour la restitu-

tion des fruits. Cette remise, disent-ils, remplace ici le préli-

minaire de conciliation; elle doit par suite en produire tous

les effets tels qu'ils sont déterminés par l'art. 57 du Code de

procédure; en outre, il est de règle que les actes interruplifs

de prescription fassent courir les intérêts et constituent le

débiteur en demeure (51).
Ce système n'a pas été admis par la jurisprudence; la

Chambre civile de la Cour de cassation l'a repoussé à deux

reprises différentes. En 1840, elle s'est prononcée sur les

restitutions de fruits et elle a visé la loi des 28 octobre 5 no-

vembre 1790(52); en 1874, elle a statué sur l'application aux

intérêts moratoires de l'art. 51 de la loi du 18 juillet 1857 et

a décidé que la présentation du mémoire ne les ferait pas
courir (55). Cette dernière décision est tout à fait conforme

aux principes généraux. En effet, de ce que certains actes

interrompent la prescription et font courir les intérêts, on ne

peut en conclure que tout acte à qui est attribué le premier
de ces effets, doive nécessairement produire le second. Or

il est de principe que les intérêts ne courent qu'à partir de la

demande (art. 1155) et que c'est seulement par exception

51. Foucart, Droit administratif, II. p. 57, n" 758; Chauveau, Code d'instr.

adm., p. 25, n" 41.

52. « Attendu que l'article 15 de la loi du 5 novembre 1790 n'a attaché excep-
tionnellement à la remise et à l'enregistrement du mémoire qu'il exige comme

préalable de toute action contre l'Étal, que l'effet d'interrompre la prescription.
Civ. rej., 25 déc 1810. S. 41, I. 150, Contra Trib. de Versailles, 8 mai 1857, S.
60, I, 027.

55. « Attendu qu'aux termes de l'article 1153, les intérêts d'une créance ne
sont dus que du jour de la demande; —

que si le dépôt du mémoire prescrit
par l'article 31 de la loi du 18 juillet 1857 interrompt la prescription et toutes
déchéances, il ne s'ensuit pas qu'il ait pour ctl'et de faire courir les intérêts de la
créance dont le payement doit èlre poursuivi contre la commune par une
demande distincte et séparée: —

qu'à la dilférence de la citation... le dépôt du
mémoire ignoré de la commune au moment où il est opéré, ne peut avoir le
caractère et les effets d'une interpellation directe... » Civ. cass., 25 mars 1874.
S. 76. I, 73. Cf. Oufour. Droit administratif, V, p. 163. n" 140.



qu'ils peuvent être dus à compter d'une date antérieure. Or
la loi du 18 juillet 1857, qui a reconnu à la remise du mé-
moire l'effet d'interrompre la prescription, laisse subsister
un doute en ce qui concerne les intérêts ; ce doute doit s'in-
terpréter dans le sens du retour au droit commun.

SECTION III.

DK LA BFQrftTK A FIN ll'ASSIGNKU.

518. Dans certaines hypothèses 1resexceptionelles, le deman=
deur ne peut citer son adversaire en justice qu'après avoir
obtenu une autorisation du président du tribunal donnée
dans la forme des ordonnances sur requête. Ainsi les deman-
des en séparatio de corps ou de biens ne peuvent être for-
mées sans une autorisation préalable du président (art. 865
et 875, Pr.) ; de même il faut obtenir une permission pour
assigner à bref délai (art. 65 et 75, Pr.).

La requête à fin d'assigner ne produit en général aucun des
effets de la demande ; c'est ce qu'a décidé avec raison la
Cour de Cacn dans une matière où l'on est cependant habitué
à admettre des tempéraments, celle de l'interruption de la

prescription (54).
549. Ce principe toutefois souffre exception en matière de

séparation de corps. La jurisprudence décide ici que l'in-
stance est liée par la requête adressée au président (55). La

requête fixe la compétence du tribunal d'une façon défini-

tive, en sorte que si le mari vient à changer de domicile
avant même que la femme, si elle est demanderesse, se soit

54. « Considérant qu'aux termes de l'article 2244 du Code civil, c'est la cita-

tion en justice qui seule interrompt la prescription et qu'on ne saurail attribuer

le même effet à une simple requête afin d'obtenir permission d'assigner. » Caen,
15 mai 1854, S. 54, II. 099.

55. « Attendu que c'est parce que le tribunal civil, dont il est membre, doit

prononcer sur l'action en séparation, que la requête introductive de cette action

est adressée au président de ce tribunal... Attendu que le Iribunal civil de Lyon
a été ainsi régulièrement saisi de la demande en séparation... » Req. rej., 27 juil-
let 1825. S. 25, I, 209. Cf. Paris, 7 août 1855, S. 55. II. 495.
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pourvue devant le tribunal saisi, il ne peut plus demander

Je renvoi devant les juges de son nouveau domicile. La re-

quête à fin d'assigner est en effet le point de départ de toute

la procédure en séparation : elle est destinée à amener la com-

parution des parties devant le président, qui ne joue pas sim-

plement, comme le juge de paix, le rôle de conciliateur, mais

qui a des devoirs de juge à remplir, des mesures provisoires
à ordonner (56). Pour que la requête saisisse ainsi le tribunal

de la demande en séparation, il faut qu'elle ait été suivie

d'une ordonnance du président enjoignant aux parties de

comparaître devant lui au jour indiqué (57). Quant aux effets
de la demande sur le fond du droit, ils ne sauraient être trans-

portés à la requête même en matière de séparation de corps
ou de biens; l'intention du législateur à cet égard est nette-
ment indiquée dans l'art. 271 relatif au divorce (58).

50. a Attendu qu'en matière de séparation, la requête présentée au président
du tribunal est le premier acte de procédure, et que cette requête, répondue par
une ordonnance, a lié l'instance... >. Paris, 7 août 1855. S. 55, II. 495. Cf. Carré
et Chauveau. Lois de la procédure, I, p. 282, q. 254.

57. Amiens, 50 avril 1850. Pal. 30, 1505.
58. Rodière et Pont, Contrat de mariage, III, p. 042. n» 2168; Dutruc. Traité

de la séparation de biens, p. 204, n" 270.



CHAPITRE IX.

Influence de la demande sur la marche de l'instance.

550. L'ajournement est un exploit d'huissier par lequel une

personne est citée par une autre devant un tribunal compétent
à un certain jour ou à un certain délai pour voir prononcer
sur le différend qui les divise. Les principaux effets de la
demande sur la marche de l'instance sont renfermés dans cette

définition; ils peuvent se ramener à deux : introduire l'ins-

tance el saisir le juge.

SECTION PREMIERE.

MES EFFETS HE L\ DEMANDE ENTRE LES PARTIES.

Ceseffets sont ou communs aux deux parties ou spéciaux
à l'une d'entre elles.

§ 1. Effets communs aux deux parties.

551. Les effets de la demande communs aux deux parties
sont :

1° L'introduction de l'instance, qui sera liée d'une façon

définitive lorsque des conclusions contradictoires auront été

prises ( 1). La demande n'est réputée formée que par l'assigna-

1. Rauter. Procédure civile, p. 116. n" 115.
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lion. Tout autre acte, même la citation en conciliation est

impuissant à constituer le litige (2).
2° L'obligation pour les parties de comparaître au jour

indiqué. Eu imposant au défendeur l'obligation de comparaî-

tre pour faire valoir ses exceptions el moyens de défense, le

demandeur par son exploit iclroductif d'instance contracte

celle de se présenter lui-même pour établir le fondement de

son action.

Cette obligation s'entend différemment suivant qu'il s'agit
d'affaires de la compétence des juges de paix ou des tribu-

naux de première instance. Devant le juge de paix, les plai-
deurs sont tenus de se présenter à l'audience en personne
tari. 55, Pr.) Devant les tribunaux de première instance au

contraire, la comparution réelle des parties est remplacée par
la constitution d'avoué (art. 75, Pr.).

La peine du défaut de comparaître est pour l'une et l'autre

des parties d'être jugées sans êtreentendues. Dans les affaires

de la compétence du juge de paix, il n'y a qu'une seule espèce
de défaut, le défaut faute de comparaître. Devant les tribu-

naux de première instance, le défendeur est d'abord réputé
défaillant s'il n'a pas constitué un avoué (art. 119, Pr.). En

outre, le demandeur, qui a dû constituer avoué avant d'assi-

gner son adversaire (art. 61, Pr.) et le défendeur, qui a fait
cette constitution se rendent également défaillants, si au jour
indiqué leurs avoués ne se présentent pas au tribunal; de là
une autre espèce de défaut, le défaut faute de conclure
(art. 149, Pr.).

On s'est demandé si cette obligation était si rigoureuse que
le défendeur assigné devant un juge incompétent fût tenu de
se présenter pour demander son renvoi. Mais les termes des
art. 168 et 169 du Code de procédure semblent bien indiquer

2. Limoges. 18 avril 1839. S. 59, II, 425; Cordeaux, 15 mai 1849. S. 49, Il
522 ; Douai, 22 février 1809. S. 09, II, 518. — Bernât Saint-Prix. Procédure
civile. I, p. 204; Carré et Chauveau, Lois delà procédure, I, p. 253, q. '219; Bon-
cenne, Théorie de la procédure, II. p. 30 et 52 : Ilioche. Dict. de procédure. [V.
p. 596, v" Préliminaire de conciliation, n" 6.
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que le législateur n'a entendu admettre aucun tempérament
en celte matière(5).

5° Le maintien de l'instance entre les plaideurs soit jus-
qu'au jugement définitif, soit jusqu'au désistement du deman-
deur ou à l'acquiescement du défendeur (4).

i". La preuve jusqu'à inscription de faux de l'exactitude
des faits qu'a constatés l'huissier dans l'exercice de son mi-
nistère, par exemple de la date de l'acle et de sa signification.
Ainsi, il y a présomption légale que le défendeur a reçu la

copie et cette présomption ne peut être combattue que par
une procédure de faux (5).

\ 2. Effets spéciaux à l'une on à l'autre des parties.

552. Les effets spéciaux au demandeur sont:
l" La suspension des poursuites jusqu'à l'expiration du

délai de huitaine fixé pour la comparution (art. 72. Pr.) (6).
Lorsque le défendeur a constitué avoué, l'effet suspensif de la

demande se prolonge pendant la quinzaine, qui lui est accor-

dée pour fournir ses défenses (art. 77. Pr.), de telle sorte que
le demandeur ne peut prendre aucun jugement valable, ni

faire aucun acte d'instruction jusqu'à l'expiration de ce

délai (7).
Cette obligation de suspendre les poursuites est spéciale au

demandeur. Les délais des art. 72 et 77 du Code de procé-

5. Berriat Saint-Prix, Procédure civile. I. p. 228, note 47; Iloncenne, Théorie

de la procédure, II. p. 249; Uioche, Dict. de procédure, I. p. 222, v" Ajourne-
ment, n" 98.

4. « Attendu... que bien qu'il n'ait pas été procédé sur la première assignation
donnée à jour fixe, et que ni demandeur ni défendeur n'aient comparu devant le

tribunal, il n'en résulte pas moins qu'une demande a été formée devant ce tri-

bunal [tribunal de commerce de Lille] et qu'aucun désislemeut suffisant ou régu-
lier n'est intervenu; que, dès lors, la demande originaire doit être réputée
maintenue. » Douai. 1 " mai 1868. S. 69, II, 517. Merlin, Rép., V Compte. $ 2;

Bioche, Dict. de proc, I, p. 222, v° Ajournement, n' 99.

5. Req. rej., 8 décembre 1868. S. 09, 1, 109; Chambéry, 10 juillet 1809. S. 70.

II, 79. Berriat Saint-Prix, Procédure civile, I. p. 82 ; Boncenne, Théorie de la

procédure, II, p. 243.
6. Berrial Saint-Prix, Procédure civile, I, p. 227 ; Carré et Chauveau, Lois de

la procédure, 1, p. 276 ; Boncenne, Théorie de. la procédure. II, p. 249 ; Bioche,

Dict. de procédure, I, p, 222, v Ajournement, n" 99.

7. Paris, 27 août 1829. S. 29, II, 321.
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dure n'étant établis qu'en faveur de la partie assignée et pour

lui permettre de préparer sa défense, celle-ci a le droit d'y

renoncer et de constituer avoué avant l'expiration des délais

de l'assignation : elle peut alors donner aussitôt un avenir,

poursuivre l'audience et même prendre défaut contre le

demandeur avant que ces délais ne soient expirés (art. 154,

Pr.) (8).
Si l'exploit est un acte d'appel, il a pour effet d'arrêter tou-

tes les poursuites que voudrait faire le défendeur primitif,

l'intimé, en exécution du jugement qu'il a obtenu, à moins

toutefois que celui-ci n'ait été déclaré exécutoire par provi-
sion (art. 457, Pr.). Les actes d'exécution faits par l'intimé

après l'appel interjeté seraient nuls (9).
2° La fixation du point précis du litige. Le demandeur doit

prendre des conclusions dans l'exploit introductif d'instance

(art.61,Pr.). Cesconclusions peuvent ensuite être modifiées;
mais il faut que les nouvelles conclusions soient implicitement
contenues dans les premières ou qu'elles n'en soient que l'ac-

cessoire. On ne pourrait par des conclusions ultérieures con-

vertir une demande en rescision d'un acte en une demande

en annulation pour nullité de forme. En outre il n'est pas
permis au demandeur de revenir dans de nouvelles conclusions
sur ce qu'il a concédé à son adversaire dans les conclusions

primitives (10).
555. Les effets spéciaux au défendeur sont :
1" L'obligation de constituer avoué dans les délais de l'assi-

gnation, quand elle est donnée devant un tribunal civil ou
devant une cour d'appel (art. 75, Pr.). Celte constitution est

exigée dans les délais de l'ajournement en ce sens que le défen-
deur peut à l'expiration de ces délais être condamné par
défaut. Mais la seule expiration des délais n'entraîne aucune

8. Jousse, A'outi. cnmm. sur l'ordonnance civile, 1, p. 46 ; Merlin, Rép., v* Délai,
sect. I, g I. n" 6 ; Berriat Saint-Prix. Procédure civile, I, p. 228. note 48.

9. Carré et Chauveau. Lois de la procédure, IV, p. 151, q. [655; Boitard.
Leçons de procédure. Il, p. 54, n° 697.

10. Lyon, 17 juillet 1841. S. 45. II. 424. - Bioche, Dut. de procédure, 1.
p. 041. V Conclusions, n" 15.
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déchéance pour le défendeur négligent ; il lui est donc tou-

jours loisible, tant que le jugement par défaut n'a pas été.
rendu, de constituer avoué et d'engager contradictoirement
l'inslance (11).

2° Le droit pour le défendeur de poursuivre l'instance enga-
gée contre lui et d'en invoquer la péremption ou la pres-
cription (12).

SKCT10N n.

DES EFFETS DE LA DEMANDE A L'ÉGARD IIL JUliK.

554. Les effets de la demande à l'égard du juge sont :
1° L'attribution de la cause au tribunal devant lequel elle

est portée (art. 61, Pr.). On dit alors que le juge est saisi.

Quand les parties lui ont ainsi soumis leur différend, il y
aurait de graves inconvénients à lui en enlever la décision :

d'une part, il est présumé en avoir déjà une certaine connais-

sance; d'autre part les frais faits jusque là seraient perdus.
Voici les nombreuses conséquences de cette idée que le juge
est saisi.

1) Le juge n'a plus le droit de se déclarer incompétent
sans motits légitimes ni de déléguer sa juridiction ; les justi-
ciables ne peuvent en elfet être distraits de leurs juges natu-

rels (15).

2) Le décès de l'une des parties ou les changements qui

peuvent survenir dans leur état n'enlèvent pas au juge saisi

la connaissance de la cause.

5) De deux tribunaux également compétents pour une

même cause et en cas de connexité, c'est le premier saisi qui

retient l'affaire (14). Toutefois il serait fait exception à cette

règle si de deux demandes connexes portées devant des tribu-

naux différents, l'une était principale et l'autre accessoire;

11. Bonnier, Éléments de procédure, I, p. 64; Bioche, Dict. de procédure, I,

p. 671, V Constitution d'avoué.

12. Rauter, Procédure civile, p. 116, n- 113.

13. Berriat Saint-Prix, Procédure civile, I, p. 35.

li. Keq. régi, déjuges, 6 avril 1808, S. 8, 1, 241.
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celte dernière, bien que formée la première, doit néanmoin .

être reportée devant le tribunal où la demande principale est

pendante (art. 556, Pr.) (15).

4) L'assignation à elle seule fait naître l'exception de litis-

pendance, sans qu'il soit besoin que les parties aient en aucune

façon donné suite à l'instance ainsi introduite (16). L'art. 171

du Code de procédure exige en effet simplement que la demande

ait été formée. La contestation en cause n'était pas plus néces-

saire autrefois qu'elle ne l'est aujourd'hui : ainsi l'avait dé-

cidé un arrêt du Parlement de Douai du 2 décembre 1785.

Toutefois il y a cette différence entre le cas où la cause est

en état et celui où l'instance n'est pas encore liée, mais sim-

plement introduite, qu'il suffit au demandeur de se désister

pour pouvoir saisir un autre tribunal : il n'y a nul besoin que
son désistement ait été accepté (17).

5). L'obligation pour le juge saisi de statuer à peine d'être

poursuivi comme coupable de déni de justice (art. 185. P.).
En général, l'assignation ne suffit pas à mettre le juge eu de-

meure de se prononcer; il faut, indépendamment des ré-

quisitions prescrites par l'art. 507 du Code de procédure, que
les conclusions aient été prises contradictoirement à l'au-

dience. L'art. 506 du même code, dans la définition du déni

de justice parle en effet « des affaires en état et en tour d'être

jugées (18). » Il n'y a d'exception qu'au cas de jugement par
défaut : les juges ne pourraient sans commettre de déni de

justice refuser de prononcer le défaut, bien qu'il n'ait pas pu
être pris de conclusions contradictoires: les termes impératifs
des art. 150 et 454 du Code de procédure ne peuvent laisser
aucun doute à cet égard (19).

15. Req. rej., 21 juin 18'20. S. 20. I. 418; Req. régi, déjuges. 22 janvier 1802,
S. 02, I, 510. — Berriat Saint-Prix, Procédure cicile. 1. p. 55; Carré et Chau-
veau, Lois de la procédure, II, p. 191, q. TUS

10. Douai. 22 lévrier 1869, S. 09, II, 517. — Merlin. Rép.. v Litispeudancc,
V; Carré et Chauveau, Lois de la procédure. II, p. 191, q. 727 ; Bioche. Dict. de
procédure, II, p. 574. v» Exception, n" 01.

17. Req. rej., 17 décembre 1859, S. 40, I, 570; Req. rej.. 18 juillet 1859
S. 60, 1, 779.

'

18. Bordeaux, 22 mai 1840, S. 40, II, 305.
19. Pigeau, Commentaire, I, p. 501.
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555. 2" La fixation de la valeur de la demande. Cette valeur
sert à déterminer d'une part si l'affaire est de la compétence
du juge de paix ou du tribunal de première instance et d'autre

part si elle doit être jugée en premier ou en dernier ressort

(L. du 11 avril 1858, arl. 1 ; L. du 25 mai 1858, art. 1 et 2).
Cet effet important de la demande m- se produit qu'en ma-

tière mobilière. Dans les actions immobilières, la loi ne s'en

rapporte pas pour la fixation de la compétence et du ressort à

l'appréciation des parties (20). D'un côté, il eût été dan-

gereux de permettre une évaluation sans contrôle à l'égard
des immeubles, dont l'estimation est parfois difficile, et de

mettre ainsi l'une des parties à la discrétion de l'autre quant
au droit d'interjeter appel. D'un autre côté, si on eût autorisé

le défendeur à critiquer l'évaluation du demandeur, une ex-

pertise serait devenue nécessaire el l'on n'aurait pas évité les

inconvénients que la suppression de l'appel avait pour but de

prévenir. On a trouvé une base plus fixe dans le revenu de

l'immeuble tel qu'il résulle d'un bail ou d'un acte constitutif

de rente (L. du 11 avril 1858, arl. 1). Lorsque ces deux élé-

ments de détermination font défaut ou que l'immeuble ne

produit aucun revenu, on rentre dans la règle générale et

l'affaire doit être portée directement devant les ju-es de droit

commun, c'est-à-dire devant les tribunaux de première ins-

tance et passer par les deux degrés de juridiction (21 j.

Dans les actions mobilières au contraire, ou laisse au de-

mandeur le soin de fixer lui-même la valeur du litige: c'est

donc aux conclusions prises par celui-ci et non au jugement

qu'il faut s'en référer (22). Ce système permet sans doute au

demandeurde priver, en réduisant ses prétendons, son adver-

saire du bénéfice de l'appel; maisuntel résultat ne peut èlre

atteint qu'au moyen de sacrifices devant lesquels les plaideurs

20. Riom, 4 juillet 1857, Pal. 57. 1055.

21. Req. rej., 2 février 1857, S. 57, I, 050; Rouen, 17 juillet 1869, S. 70. I,

181 ; Req. rej., 31 janvier 1X70, S. 70. I, 205. — lioitard. Leçons de procédure,

II, p. 8, n» 068.

22. Civ. cass., 14 juillet 1856, S. 56, I. 818. — Boncenne et Bourbeau. Ihro-

rie de. la procédure VII, p. 155. n» 77; lîonnier. Organisation judiciaire

p. 127, n° 145; Roitard, Leçons de procédure, II, p. 8, n" 069.

°5
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reculeront souvent, tandis que le système qui ferait dépendre

l'appel du montant de la condamnation, aurait l'inconvénient

bien autrement grave de laisser au juge la faculté de rendre à

son gré des jugements en dernier ressort en n'allouant au de-

mandeur que quinze cents francs. Cela serait d'ailleurs con-

traire à l'esprit de nos lois de procédure, qui autorisent l'appel
de tout jugement statuant sur une question de compétence,

quelque minime que soit l'intérêt engagé (art. 454, Pr.) (25).
La demande originaire ne fixe pas irrévocablement la va-

leur du litige : le demandeur reste maître d'augmenter ou de

restreindre les conclusions contenues dans l'exploit introductif

d'instance; il est, en effet de principe que ce sont les conclu-

sions définitives qui doivent seules êlre prises en considé-

ration (24).
Pour que les conclusions primitives puissent être ainsi

amplifiées de manière à rendre l'appel rccevable, il faut que
les modifications qui y sont apportées procèdent d'une cause

antérieure à la demande (25). La Cour de cassation va jusqu'à
décider qu'il en est ainsi quoique la nouvelle demande ne soit

pas sérieuse et qu'elle ait été faite uniquement dans le but de
se ménager une voie de recours centre la décision des pre-
miers juges (26).

Quant au droit qui appartient au demandeur de restreindre

ses conclusions, il est subordonné à deux conditions. Il faut :

I" que les choses soient encore entières, que cette réduction

ne cause par suite aucun préjudice au défendeur (27) ; 2" que
celui-ci ait eu connaissance des changements. En conséquence,
lorsque le défendeur fait défaut, la question du premier ou du

25. Carré et Chauveau. Lois de la procédure, IV, p. 117. q. 1053.
24. Nimes, 18 juin 1807. S. 08, II. 105; Civ. cass.. 18 mai 1,'08. S. 08. I. 508:

Civ. cass.. 15 juin 1X70. S. 70. 1, 505. — Honcenne et Rourbeau. Théorie de la
procédure, I, p. 527; VU. p. 141. il" 179; Rivoiie. Traité de l'appel, p. 7. n" 9;
Guilbon, Compétence des juges de paix, p. 15. n" 25; Boitard, Leçons de pro-
cédure II, p. 9, n» 009.

25. Orléans 51 mai 1861, S. 03, II. 8.
20. Civ. cass.. 23 juillet 1801, S. 01. 1, 151 ; Civ. cass.. 11 janvier l.Mi... S. (i5.

I. 225. Con/ra Rennes. 28 mars 1819 (Dallnz. Rép.. XV. p. !J[. \° Degrés de
juridiction); Bourges, 7 mars ISG0. S. 00, II. 183.

27. Rivoirc, Traité de l'appel, p. 7. n" 9.
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dernier ressort est irrévocablement fixée par les conclusions
contenues dans l'exploit introductif d'instance et de nouvelles
conclusions prises en son absence ne sauraient modifier la

situation qu'il sait lui être faite par l'assignation (2<S).
Le principe que la valeur du litige n'est irrévocablement

fixée que par les conclusions définitives ne s'applique pas à la

compétence : le tribunal civil saisi d'une demande supérieure
au taux de la compétence du juge de paix ne cesse pas d'être

compétent pour connaître de celte demande, quoiqu'elle ait

été réduite au-dessous de ce taux par des conclusions prises en

dernier lieu (29).
La valeur du litige n'est pas toujours donnée par le cliilfre

total des demandes contenues dans l'exploit d'ajournement :

il faut en déduire tous les accessoires, restitutions de fruits,

intérêts, dommages et intérêts, dépens, qui n'entrent pas en

ligne de compte pour ce calcul. Ainsi le décidait l'Édit du

9 août 1777, dont la loi du 11 avril 1858 a reproduit la doc-

trine (50). Il en est autrement des intérêts échus et des dom-

mages et intérêts nés avant la demande : ils doivent être joints
au principal pour fixer la compétence cl déterminer le

ressort (51).
Si la demande avait une valeur indéterminée, l'estima-

tion que ferait le demandeur dans l'exploit introductif d'ins-

tance resterait inefficace, tant que le défendeur n'y aurait

pas donné son adhésion. Il n'y a là en effet de la part du de-

mandeur qu'une offre de se soumettre à la juridiction compé-

tente dans les limites qu'il a assignées à sa réclamation: il

28. Bordeaux, 29 février 1844, S. 44, II, 570; Montpellier. 7 mai 1807, S. 07,

II, 270. Boncenne et Boiubcau, Théorie de lu procédure. Vil. p. III. n" 79;

Rivoire, Traité de l'appel, p. 7. n° 9 ; Guilbon. Compétence des juges de

paix, p. 15, n" 25 ; Boitard, Leçons de procédure, II, p. 9, n- 009.

29.' Toulouse, 27 juin 1808. D. 08. II, 210. — Boitard, Leçons ce piacédure.

II, p. 9, note I.

30. « A l'égard des intérêt?, arrérages ou restitutions de fruits échus depuis

la demande, dépens, dommages et intérêts, ils ne seront pas cimpris dans la

somme qui déterminera la compétence. Édil du 9 août 1777, art. >.

51. Boncenne el Bourbeau. Théorie de la procédure, I, p. 527; Ml. p. I.M.

n- 77; Rivoire, Traité de l'appel, p. 18, n" 21 ; Guilbon. Compétence des jugns

de pair. p. 13, n" 27 et s.; Boitard, Leçons de procédure, II, p. 9. n- 070
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peut donc, lant qu'elle n'a pas élé acceptée par la partie ad-

verse, la rétracter et provoquer lui-même une déclaration

d'incompétence (52).

52. Boncenne el Bourheau. Tliéoric de la procédure, VII, p. 184, n° 99.



CHAPITRE X.

Des effets de la demande dan» les rapports du propriétaire
et du possesseur.

SECTION PREMIÈRE.

INFLUENCE DE LA DEMANDE SUD LES DESTITUTIONS DE HIUIÏS.

556. L'introduction d'une instance en revendication n'a
aucune influence sur les rapports du propriétaire et du pos-
sesseur de mauvaise foi. Celui-ci reste tenu, comme il l'était

auparavant, de la restitution de tous les fruits qu'il a perçus
ou négligé de percevoir (art. 549 et 1578). En prenant pos-
session d'un bien qui appartient à autrui, il s'est obligé
envers le véritable propriétaire à réparer tout le dommage
qui pourrait résulter de cette possession indue (1); or ce

dommage consiste principalement dans la perte des fruits
et produits de la chose.

557. La demande en justice modifie au contraire complète-
ment la position du possesseur de bonne foi : elle le rend

comptable des fruits. Jusque là en effet il fait les fruits siens.

On a craint d'appauvrir ce possesseur dont la conduite est

en somme irréprochable, et de lui imposer des restitutions

trop onéreuses au profit d'un propriétaire, qui s'est rendu

1. « Attendu que le possesseur de mauvaise foi dont la possession a été dès

l'origine le résultat du dol ou de la fraude, est, comme l'auteur de tout quasi-

délit, tenu de la réparation intégrale du préjudice causé par son usurpation au

légitime propriétaire; que sa responsabilité implique dès lors l'obligation d'in-

demniser le propriétaire de toute privation de jouissance et, par conséquent, de

lui faire compte non seulement des fruits perçus pendant l'indue possession,
mais encore de ceux perçus de bonne foi par les liers-détenteurs à qui il a livré

la chose usurpée... » Civ. cass., 9 fév. 1804, S. 04, 1, 159.
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coupable de faute ou tout au moins de négligence en ne récla-

mant pas son bien (2). Le bénéfice de l'acquisition des fruits

doit naturellement cesser dès que cesse la bonne foi ; car dès

ce moment, le motif d'équité, qui fait dispenser le possesseur

de rendre les fruits, n'existe plus.

558. En droit romain, le possesseur cessait d'être' de bonne

foi dès qu'il acquérait d'une manière quelconque la connais-

sance des droits du véritable propriétaire (5).

L'ordonnance de Villers Cotterets de 1559 exigeait pour

ijue le possesseur fût constitué de mauvaise foi une demande

libellée. Cette règle fort sage, qui prévenait toute contestation

sur le moment oi'i avait cessé en fait la bonne foi, ne parait

pas avoir été suivie d'une façon générale et les commentateurs

interprétaient l'ordonnance en ce sens qu'elle aurait main-

tenu les principes du droil romain (4). Ainsi pour Pothier, le

possesseur cesse d'être de bonne foi, dès qu'il a connaissance

des vices qui entachent son titre, alors môme qu'il n'y aurait

eu aucune demande enjustice (5).
Cette doctrine est consacrée par l'art. 550, qui déclare que

« le possesseur cesse d'être de bonne foi du moment où les

vices de son titre lui sont connus. » Dans la séance du Conseil

d'Etat du 27 vendémiaire an XII (20 octobre 1805), Maleville

fit observer que la règle de l'art. 550 était trop vague el

demanda qu'on revint à la doctrine qui répulait le possesseur
de bonne foi jusqu'à l'interpellation judiciaire. Treilhard

répondit qu'enjurisprudence on suivait plus ordinairement

le principe posé par l'article. « Ce n'est que par les circon-

stances, ajoutait-il, qu'on peut juger, quand le possesseur a
cessé d'èlre de bonne foi (6). » Il n'a pas été donné suite à l'ob-

servation de Maleville. La détermination du moment où a
cessé la bonne foi est donc aujourd'hui une pure question de
fait laissée à lappréciation du juge (7).

2. Vam-e, Discours au Tribunal ([.ocré, VIII, p. 178).
5. L. 48 g 1, De acq. rcr. dom., XLI. 1.
4. Bouidin, Notes surl'ordunu. d'août 1559 (Néron et Girard, Edils, I, p. 2[7|.
5. Pothier, Traité delà propriété, n» 542 (OEuvres, IV p 4751
0. Locré, VIII, p. 123.

'

[| 7. Ilordeauv. 14 août 1809, S. Il, II. 85; Civ. cass.. 8 février 1850. S. 30
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559. Il n'y a pas en principe à se préoccuper de la nalure
du fait, qui a révélé au possesseur l'insuffisance de son titre.
Les vices de ce litre peuvent avoir été portés à sa connaissance

par une demande en justice ou par une citation en concilia-
tion suivie dans les délais de droit d'une assignation. C'est là
le moyen le plus sûr el le plus fréquent ; mais ce n'est pas le

seul, et une simple sommation extrajudiciaire ou tout autre

moyen serait parfaitement suffisant pour constituer le posscs-
seurde mauvaisefoi. Seulement il faudrait prouver contre lui

qu'il a eu connaissance des vices de son titre, la mauvaise

foi ne se présumant jamais (art. 2268) (8). Or cette preuve ne

sera pas toujours facile et bien souvent le propriétaire r ven-

diquant se trouvera dans l'impossibilité d'établir l'époque

précise où a commencé la mauvaise foi. En outre le juge
n'admettra pas facilement cette preuve et en général il consi-

dérera le possesseur comme resté de bonne foi, toutes les fois

que celui-ci n'aura été averti du droit du propriétaire que

par des menaces de poursuites. Il faut, comme le disait

Bourdin en commentant l'ordonnance de Villers-Cotterets, que
la mauvaisefoi du possesseur soit « manifestement et oculai-

rement prouvée et avérée (9) ».

Le possesseur peut donc, nonobstant la survenance de la

mauvaise foi, continuer à jouir des avantages de la posses-
sion de bonne foi ; ce n'est plus alors la conséquence d'une

idée d'équité, c'est l'effet d'une présomption légale que les

moyens de preuve dont disposait le demandeur ont été im-

puissants à renverser.

Celte situation privilégiée du possesseur cesse nécessaire-

ment le jour où une demande en justice engage l'instance.

Il n'y a à cet égard aucune distinction à faire entre le posses-

seur qui aurait acquis par l'assignation dirigée contre lui la

I, 94; Giv. rej., 13 décembre 1S30, S. 51, I, 24; Civ. rej., 23 décembre 1840,

S. il, I, 156; Caen, 30 avril 1849, S. 52, II, 177. — Duranton, IV, p. 312,

n° 502; Taulier, II, p. 205; Chavot, Traité delà proprié: •tiibilière, II, p. 213,

n° 494; Demolorabe, IX. p. 553, n' 030; Aubry et Rau, II, p. 273 note 23.

8. « II est censé ignorer les vices de son titre tant qu'on ne constate pas

qu'il les connaissait. » Portalis, Exposé de motifs (Locré, VIII, p. 159).

U. Néron et Girard, Édits, I, p. 217.
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connaissance des vices de son titre et celui qui, malgré celle

demande, serait resté de bonne foi. L'obligation de restituer

les fruits à compter de la demande n'est point en effet une

question de bonne ou de mauvaise foi, c'est la conséquence

du caractère purement déclaratif des décisions judiciaires; le

demandeur qui triomphe dans une action en revendication

est réputé avoir toujours été propriétaire, et par suite il doit

être mis dans la même situation que si le défendeur avait

reconnu son droit le jour de l'assignation et lui avait donné

satisfaction à ce moment même. Il faut pour cela que la

chose réclamée soit restituée au revendiquant avec tous les

fruits qu'elle a produits pendant l'instance. Comme le disait

Fa lire dans son discours au Tribunat : « Lorsque la chose

est en la possession d'un autre que le propriétaire, le pos-
sesseur est tenu de la rendre aussitôt qu'elle est revendi-

quée (10) ». Ce n'est pas en qualité de possesseur, mais

comme défendeur qu'il est obligé à cette restitution.

D'ailleurs le possesseur, une fois l'instance engagée, n'a pas

pu sans une grave imprudence compter sur les fruits d'un

bien qui était revendiqué contre lui. La demande est un aver-

tissement suffisant de s'abstenir des actes de propriétaire ; à

partir de ce moment, il ne doit plus s'approprier les fruits,
les consommer ou en dissiper la valeur, niais les tenir en
réserve pour les restituer au demandeur, si ce dernier réussit
à faire triompher ses prétentions (11). Le juge qui accueille la
demande portée devant lui ne saurait donc sans violer
les principes fondamentaux de la procédure dispenser le pos-
sesseur de restituer les fruits perçus depuis l'assignation ;
car du moment où il reconnaît fondées les prétentions du
demandeur, il constate que le possesseur a eu tort de plaider
et qu'il aurait dû donner satisfaction dès le début aux récla-
mations de son adversaire.

10. Loci'é. VIII. p. 178.
11. Civ. cass., S mars 1852, S. 52. 1,497; Paris, 30 avril 1859, S. 00. II. 023.— Cliavot, Truite dr la propriété mobilière, 11. p. 217. n° 193; Hemante, "il,

p. 400, ii" 383 bis. V; Deinoloinbe, IX, p. 55t, n° 032; Aubry et Kan II p hi
unie 24; Laurent, VI, p. 290, n' 222.

' ' " '
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560. On exprime quelquefois cet effet de la demande en
disant que le possesseur est constitué de mauvaise foi par
l'ajournement (12). Cette formule est loin d'être exacte. Il

n'y a en effet dans la loi aucune disposition qui établisse au

cas de demande formée contre le défendeur une présomption
légale de mauvaise foi ; or les présomptions doivent être

édictées par un texte formel. Une semblable présomption
eût été souvent fausse : il se peut fort bien que le défendeur,

malgré la demande, conserve la conviction entière de son

droit et par conséquent la bonne foi. Tel serait le cas où le

propriétaire ne lui aurait pas communiqué les titres qui éta-

blissent sa propriété ou ne lui en aurait donné qu'une con-

naissance insuffisante dans l'exploit d'ajournement (15).
La résistance du possesseur à des prétentions qu'il croit

mal fondées doit être considérée comme légitime. Il serait

donc peu équitable de le traiter à tous égards comme un pos-
sesseur de mauvaise foi. Ainsi la demande ne fera passer sur

sa tête les risques de la chose revendiquée qu'autant qu'elle
le constituera en même temps de mauvaise foi (1-i); le pos-
sesseur de mauvaise foi est en effet garant de la perte arrivée

même par cas fortuit (art. 1579). De plus, elle ne l'obligera

pas à restituer les fruits qu'il a négligé de percevoir, comme

en serait tenu un possesseur de mauvaise foi (15).
561. L'application des art. 549 et 550, présente quelques

difficultés dans les hypothèses suivantes :

1° Le possesseur a obtenu gain de cause au possessoire; il

succombe dans l'instance sur la propriété. Doit-il les fruits

perçus depuis la demande au possessoire ou seulement depuis

la demande au pétitoire? Deux opinions sont en présence.

12. Rauter, Procédure civile, p. 117, n° 115; Berriat Saint-Prix, Procédure

civile, I, p. 227 ; Carré et Chauveau, Lois de la procédure, I. p. 277 ; Boncenne,

Théorie de la procédure, II, p. 249 ; Rousseau, Uiel. de procédure, I, p. 482,

V Ajournement, n" 112.

15. Déniante, II, p. 460. n° 585 bis, V ; Demolombe, IX, p. 553, n° 032;

Aubry et Rau, II, p. 274, noie 24; Laurent, VI, p. 290, n° 222.

14. Demante, loc. cit.; Demolombe, IX, p. 490, n* 580.

15. Hennequin, De la possession relativement aux fruits (Revue de lég. et de

iurispr., 1837, VI, p. 227).
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L'une consacrée par la Cour de cassation (16) s'appuie sur

l'idée que les jugements rendus au possessoire sont définitifs

quant à la possession et qu'en général loin de faire dispa-

raître la bonne foi du possesseur, ils doivent la confirmer. Le

jugement de maintenue possessoire empêche, comme le disait

Voët (17), qu'on puisse repu ter le possesseur de mauvaise

foi ; on ne saurait en effet lui reprocher d'avoir cru à la légi-

timité d'une possession consacrée par une décision judi-

ciaire (18).
Cette première opinion, malgré la haute autorité qui

l'appuie, ne nous parait pas pleinement satisfaisante et nous

préférons la doctrine opposée. Le possesseur ne trouve pas en

effet dans le jugement de maintenue un titre l'autorisant à

s'approprier les fruits. Le juge de paix en maintenant l'une

des parties en possession n'a pas examiné si la possession

qu'il protégeait était de bonne ou de mauvaise foi, puisque
celte circonstance est indifférente pour les actions posses-
soires. Le tribunal civil saisi de la revendication a donc toute

liberté pour reconnaître que le possesseur annai manquait
de bonne foi et pour l'obliger à restituer les fruits à son adver-

saire du jour de la demande au possessoire (19). Cette doc-

trine est traditionnelle dans notre droit. Argon dit en effet

que le véritable propriétaire « est réduit à se servir de l'action

pétitoirc, à justifier le litre de sa propriété, et à laisser jouir
le possesseur durant le cours du procès, sauf à demander

contre lui la restitution des fruits » (20).
502. 2" Le possesseur doit de même restituer les fruits à

partir de la demande, quand il succombe en appel, après
avoir obtenu gain de cause en première instance ou quand un

jugement par défaut rendu d'abord à son profil vient à être

10. Oiv. cass., 5 juillet 1820, S. 27. I, 113.
17. Voët, lie acq. rer. dom., n" 31 (Comm. ad Pandertas, II, p. 013).
18. Cliavot, Traité de la propriété mobilière, 11, p. 218, n- 490' Laurent VI

p. 297. n» 223.

19. Bordeaux, 14 aoûl 1809. S. 11, II, 85: Caen. 23 juillet 1820. S. 28, II,
151; Civ. cass., 11 novembre 1828, S. 28, I, 409. — Belime. Traité du droit de
possession, p. 552; Deinoloinbe, IX., p. 535. n» 033; Aubry et R,m, 11, p. 274;
liourcarl, Des actions possessoires, p. 344, 11° 189.

20. Argou, Institution au droit français, liv. Il, cil. 9 (I, p. 238).
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rapporté. Si le possesseur ne devait les fruits à partir de la
demande qu'à raison de sa mauvaise foi, on pourrait peut-
être contester cette décision, car le possesseur qui gagne son

procès doit être évidemment confirmé dans sa bonne foi;
mais, ainsi qu'on l'a vu plus haut, il n'y a pas ici une ques-
tion de bonne ou de mauvaise foi; mais une application du

principe de rétroactivité des jugements. D'ailleurs la demande
a suffi pour avertir le défendeur cl il doit savoir que sa posi-
tion ne peut être fixée qu'autant que l'affaire aura été défini-
livement tranchée.

565. 5" Il en serait de môme si le possesseur gagnait en

première instance et en appel, mais que l'arrêt rendu en sa

faveur fût cassé el que la cour d'appel, à laquelle l'affaire a

été renvoyée, le condamnât au délaissement (21).
564. 4° La même solution devrait être donnée au cas où la

décision judiciaire, qui a maintenu le possesseur, serait ensuite

rétractée par l'effet de la requête civile. M. Demolombe, fait

toutefois des réserves pour les cas où la requête civile est

fondée sur des moyens autres que le dol du possesseur. Il

pense que dans ces hypothèses on pourrait considérer le pos-
sesseur comme ayant été confirmé dans sa bonne foi par le

jugement rendu en sa faveur. Cette opinion, qui peut être fort

équitable, nous parait en opposition avec le principe de rétro-

activité des décisions judiciaires, principe qui s'applique à la

requête civile (22).
565. Toutes ces décisions seraient applicables aux héri-

tiers, qui seraient condamnés au délaissement par suite d'une

instance engagée avec leur auteur; leur bonne ou leur mau-

vaise foi n'est pas en jeu : ils succèdent ici à l'obligation de

restituer comme à toutes celles qui découlent du contrat judi-
ciaire. La Chambre civile qui avait admis dans son arrêt du

24 mai 1848 (25), que l'héritier pouvait se prévaloir de sa

21. Demolombe, IX, p. 353, n° 033; Aubry et Rau, II, p. 274; Laurent, VI,

p. 297, n° 223.
22. Keq. rej., 3 juin 1859, S. 39, I, 477. — Demolombe, IX, p. 555, n° 034;

\ubrv et Rau, II, p. 274, note 25. Contra Paris, 18 juillet 1835, S. 35, II, 405.

25." Civ. cass., 24 mai 1848. S. 49, I, 123.
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bonne foi personnelle pour se dispenser de restituer les fruits.

est revenue avec raison sur cette doctrine dans un arrêt du

8 juin 1864; elle avait d'ailleurs été précédée dans cette voie

par la Chambre des requêtes (24).
La demande ne détruit pas absolument le droit du posses-

seur aux fruits, qui lui demeureront acquis si la revendica-

tion dirigée contre lui échoue, si le demandeur se désiste ou

si l'instance est périmée. Dans le cas où l'action viendrait

ensuite à être reprise, il ne devrait en principe restituer les

fruits qu'à compter de la nouvelle demande dirigée contre

lui, les premières poursuites étant réputées non avenues. Ce

sera là toulefois une question de fait, car il est possible que
les pièces produites parle propriétaire lui aient donné pleine
connaissance des vices de son titre et que, nonobstant le

désistement ou la péremption, il ait cessé dès lors d'être de

bonne foi (25).

SECTIONn.

DE L'INTERRUPTION DE LA PRESCRIPTION ACQUISITIVL.

560. Quand la demande en justice conduit à un jugement
qui condamne le possesseur à délaisser, le revendiquant a
trente ans pour faire exécuter ce jugement. Lors au contraire

que la demande est rejelée ou qu'elle reste inefficace par
suite d'un désistement ou de la péremption de l'instance,

l'interruption opérée par la citation en justice est considérée
comme non avenue. La question délicate de savoir quels sont
les effets de l'interruption se présente donc seulement dans
le cas où il n'est pas donné suite à la demande, sans toulefois

que l'instance s'éteigne par suite d'une péremption ou d'un

24. Req. rej., 19 mai 1857, S. 58, I, 59; Civ. cass.. 8 juin 1804, S. 04, I 588-
Req. rej., 17 mai 1805, S. 05, I, 250.

25. Demolombe, IX, p. 556, n» 036; Aubry et Rau, II, p. 274; Laurent, VI,
p. 298, n° 224. Contra Cliavol, Traité de la propriété mobilière 11 p ^lo'
n» 497.
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désistement. L'interruption agit-elle ici sur les conditions

requises pour l'accomplissement de l'usucapion?
La question ne présente d'intérêt que pour la prescription

de dix à vingt ans, puisque c'est la seule prescription acqui-
sitive qui subsiste dans noire droit avec la prescription tren-
tenaire.

On dit d'ordinaire que le possesseur avec juste titre el
bonne foi, dont l'usucapion a été interrompue, pourra,
nonobstant l'interruption, recommencer à prescrire dans les
mêmes conditions, c'est-à-dire par dix à vingt ans (26). Cette

doctrine, qui a été consacrée par un arrêt de la Chambre des

requêtes du 2 avril 1845 (27), s'appuie d'abord sur le prin-
cipe que l'interruption ne change en rien la situation du pos-
sesseur, qui reste dans l'état où il se trouvait au moment où
la prescription a commencé à courir; elle invoque ensuite
l'art. 2269, aux termes duquel il suffit que la bonne foi ait
existé au moment de l'acquisition.

Cette opinion, quelles que soient les autorités qui l'appuient
ne nous semble pas pleinement justifiée, et nous préférons la

doctrine de Troplong, d'après laquelle l'interruption a ici pour
effet de substituer à la prescription par dix à vingt ans celle
de trente ans (28). Il est de principe sans doute qu'en recom-

mençant à courir, la prescription n'a en général rien qui
diffère de l'ancienne prescription commencée et interrompue;
c'est un nouveau travail, comme l'a dit Troplong, qui se fait

avec les mêmes éléments. Mais cette règle n'est pas aussi

absolue q^'on le prétend; il y est fait exception quand préci-
sément le fait interruplif vient modifier l'un des éléments de

26. Aubry et Rau. II, p. 305; Laurent, XXXII. p. 177, n" 109.

27. '< Attendu, en droit, que pour donner à la possession décennale la force

d'opérer la prescription, les art. 2205 et 2269 exigent seulement que l'acqui-
sition ait été faite avec bonne foi et juste titre; qu'il est d'ailleurs de principe

que l'interruplion rend seulement inefficace la possession antérieure, sans

affecter le titre duquel elle procédait; qu'il suit de là que l'acquisition faite de

bonne foi conser\e ce caractère et doit en conséquence servir de point d'appui
à la prescription établie par l'art. 2265, si la possession de l'acquéreur est

continuée pendant une période décennale entière, à partir de l'acte interruptif. »

Req. rej., 2 avril 1845, S. 45, I, 244.

28. Troplong, De la prescription, II, p. 75, n° 553 ; p. 224, n° 688.
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la prescription. Or c'est ce qui a lieu en matière d'usuca-

pion par dix à vingt ans. L'ajournement contient copie des

pièces sur lesquelles la demande est fondée (art. 65, Pr.) ;

il fait donc connaître au défendeur les titres qui condamnent

sa possession et le constitue en général de mauvaise foi.

La prescription qui recommence ensuite ne peut être alors

qu'une prescription trentenaire; car la bonne foi est une

condition indispensable de l'usucapion par dix à vingt ans

et elle s'apprécie ici d'une façon bien plus stricte qu'en ma-

tière d'acquisition de fruits.

La doctrine de Troplong viendrait, suivant les partisans de

la première opinion se heurter à la règle que la bonne foi

n'est exigée qu'au moment de l'acquisition (art. 2269).

Cette objection n'est pas décisive. La première opinion
donne à la maxime Main (ides auperreniens non itn[>eilil

ustiaipionrm une portée exagérée, qui n'est pas dans l'esprit
de noire législation. Elle signifie simplement que la mauvaise

foi survenue dans la personne d'un tiers-acquéreur ne fait pas
obstacle à ce que la prescription s'accomplisse à son profil

par dix à vingt ans. Les termes dont s'est servi Bigot-Préa-
mencu dans l'Exposé des motifs indiquent clairement que le

législateur avait en vue l'hypothèse où le possesseur acqué-
rait la connaissance des vices de son titre par toute autre voie

qu'une citation en justice. « Quant à la mauvaise foi qui peut
survenir pendant la prescription, dit-il, c'est un fait person-
nel à celui qui prescrit; sa conscience le condamne; aucun
motif ne peut, dans le for intérieur, couvrir son usurpa-
tion » (29).

D'ailleurs les raisons d'équité, qui avec les motifs d'uti-
lité générale ont déterminé le législateur de 1801 à aban-
donner la règle du droit canonique, qui exigeait la conti-
nuité de la bonne foi, et à revenir au système du droit ro-
main consacré dans l'art. 2269, n'existent pas dans l'hypo-
thèse qui nous occupe. La prescription de dix à vingt ans est

29. l.nciv. \YI. p. 379. — |,';,il. 49 du projet I22I'.9I a été adoplé sans obser-
vation dans la séance du Conseil d'Llal du 7 plimu.se an XII (28 janvier 18(11]
Cf. I.ocré, XVI, p. 3i2.
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fondée d'une pari sur l'inaction du propriétaire qui a né-

gligé son bien pendant un laps de temps considérable et d'au-
tre part sur la faveur qu'inspirent le possesseur de bonne foi
et le litre coloré. Or ici le propriétaire n'est pas resté dans
l'inaction puisqu'il a protesté par une interpellation judiciaire;
cette interpellation, il est vrai, n'a pas été suivie de pour-
suites; mais il a pu être empêché de les continuer par une

absence. Il serait fort peu équitable de permettre qu'il fût

dépouillé de son droit par un laps de temps aussi court que
dix ans : son inaction ne devient réellement coupable qu'au-
tant qu'elle s'est prolongée pendant trente ans.

Enfin notre ancienne jurisprudence suivait les principes du
droit canonique. Les rédacteurs du Code civil s'en sont écar-
tés sur un point; il faut s'en tenir strictement à la déroga-
tion, telle qu'ils l'ont formulée el ne pas donnera l'art. 2209

une extension qui n'était pas dans leur pensée. La règle

canonique, qui exigeait la continuité de la bonne foi pendant
toute la durée de la possession, comptait encore des parti-
sans convaincus : les tribunaux d'appel de Taris et de Besan-

çon en avaient en effet demandé le maintien avec beaucoup

d'énergie (50).
567. De même que nous repoussons une extension exagérée

de la maxime Mala (ides superreniens..., nous ne saurions

admettre davantage l'application trop littérale que l'on fait à

notre matière des art. 2265 et 2269. L'interruption n'efface

pas seulement le temps qui s'est écoulé auparavant, comme

se borne à dire la Chambre des requêtes (51), elle anéantit

encore toute la possession antérieure. Comme l'a remarque

30. « C'est ce que décide le droit romain; mais, en celte parlie, nous l'avions

abandonné: le droit naturel, qui oblige de rendre le bien d'aiitrui et défend «le

se l'approprier, nous avait paru préférable. > Observ. du trib. d'appel de Paris

(Tenet, V, p. 289).
« Cette règle vient des lois romaines, mais n'en vaut pas mieux... Si la

bonne foi manque, il n'y a plus de différence entre le porteur d'un titre et le

simple possesseur, à qui la loi ne permet de prescrire que par trente ans.

On propose de substituera l'art, cette rédaction : La bonne foi doit durer pendant

tout le cours de la prescription. » Observ. du trib. d'appel de Besançon (Fenet,

III, p. 255).
51. Req. rej., 2 avril 1845, S. 45, I, 244.
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Bigot-Préameneu, « la possession qui a précédé l'interruption

ne peut plus être d'aucune considération » (52). S'il en est

ainsi, on ne peut se reporter au moment de l'acquisition pour
examiner si la possession réunit les conditions exigées pour
la prescription de dix à vingt ans. Ce qui fonde la prescription,
c'est uniquement la nouvelle possession qui recommence au

jour de l'acte interruptif ; c'est à ce moment là seulement

qu'on doit examiner si les conditions exigées pour la pres-

cription sont réunies, puisque tout le passé est effacé.

Cette proposition se justifie par les considérations sui-

vantes :

Les conditions exigées pour la prescription de dix à vingt
ans sont le juste titre et la bonne foi. L'interruption en

effaçant la possession antérieure ne porte aucune atteinte au

juste litre; celui-ci subsiste et à toute époque, il pourra servir

de point d'appui à une nouvelle possession utile, pourvu toute"

fois que celle-ci recommence avec bonne foi. Or la bonne foi

suppose une croyance pleine et entière : elle est exclue par
le moindre doute que pourrait avoir le possesseur sur les

droits de son au leur. Les poursuites dont ce possesseur est

l'objet ont nécessairement fait naître des doutes dans son

esprif et porté atteinte à l'intégrité de cette bonne foi qui est
une condition indispensable de la prescription de dix à

vingt ans.

C'est en vain qu'on nous objecterait, avec le tribunal de
Saint-Girons (55), que nous substituons à l'acquisition de
bonne foi exigée par les art. 2265 et 2269 un commencement
de possession avec bonne foi. Le législateur dans ces articles
n'a eu en vue que l'hypothèse ordinaire, celle où la pres-
cription s'est accomplie paisiblement au profit de l'acquéreur
avec juste titre et bonne foi. Dans ce cas. l'acquisition et le
commencement de la possession se confondent, mais il est

plus juridique de se placer au commencement de la posses-
sion et tel est aussi le langage de la Chambre des requêtes

52. Locré, XVI, p. 309.
33. Tribunal de Saint-Girons, 25 août 1845, S. 45, |, 242.
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dans un arrêt du 22 juillet 1874 (54). Lors au contraire que
la possession a été interrompue, il devient singulièrement
facile, quoi qu'en ait pu dire le tribunal de Saint-Girons, de

distinguer l'acquisition du commencemnt de la possession,
puisque ces deux faits peuvent être séparés par un intervalle
de huit, neuf et même dix-neuf ans. Du reste cette objection
repose sur l'idée erronée qu'en matière de prescription acqui-
sitive le juste titre et la bonne foi se confondraient au lieu
d'être deux conditions indépendantes.

Nous conclurons donc que la bonne foi devant s'apprécier
non pas à l'époque de l'acquisition mais au moment où re-

commence la possession nouvelle, c'est-à-dire au moment de

l'interruption, la prescription de dix à vingt ans n'est plus

possible et qu'elle l'ait place à la prescription de trente ans.

34. • C'est à l'origine inènie de la possession invoquée pour prescrire que
doivent exister les conditions nécessaires pour rendre cette possession efficace. •

Req. rej., 22 juillet 1874, S. 75. I, 18.
Auzanet disait de même: « Il sullit que. lors de l'acquisition, l'acquéreur soit

en bonne foy, pourvu que la mauvaise l'oy, c'est-à-dire la connoi^sance de

l'hypollièque du créancier, ne survienne point avant la tradition et jouissance
de l'acquéreur. » Soles sur l'anc. coût, de Paris (Auzanet, OEuvres, p. 101).

2i



CHAPITRE XI.

Du effets de la demande dans Ses»rapports du créancier et du

débiteur.

SECTION PRE.VIILIOE.

flE LA MISE EN IILMF.UHE.

568. Lorsque la demande en justice n'a été précédée d'au

cunc interpellation, elle constitue le débiteur en demeure.

La mise en demeure a des conséquences importantes ; elle

fait passer les risques sur la tète du débiteur en retard d'exé-

cuter ses engagements ; elle lui impose eu outre l'obligation
de payer des dommages et intérêts. Toutefois les hypothèses
où le créancier introduit une instance sans adresser à son

débiteur de sommation préalable sont si rares dans les obli-

gations de donner ou de faire qu'il suffît de mentionner la

possibilité d'une mise en demeure résultant de la demande.

569. Ce qui est l'exception dans les obligations de donner

ou de faire devient la règle dons les obligations de sommes

d'argent. Ici une simple sommation ne suint plus pourconsli-
tuer le débiteur en demeure ; il faut une demande eu justice.
Celte exigence a été dictée par l'intérêt même du débiteur.

Dans le^ obligations de sommes d'a'gent, les intérêts de ces

sommes, ainsi qu'on va le voir bientôt, roniinenceiil à

courir du jourde ia mise en demeure. Celaeciui.-seiiieul d'une

dette d'argent, par le cours des intérêts peut être fort avan-

tageux au créancier, surtout s'il n'a pas besoin de ses capi-
taux. Il était donc à craindre, si une simple sommation eût
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suffi pour la mise en demeure du débiteur, que le créancier
ne se contentât d'une sommation de payer et qu'il ne songeât
pas à presser ses poursuiies. Son inaction, sauf le cas d'insol-
vabilité du débiteur, ne peut jamais lui nuire, puisqu'il
retrouvera un jour ou l'autre ses capitaux grossis par la pro-
duction d'intérêts. A l'inverse un pareil état de choses eût
élé ruineux pour le débiteur qui eût vu ainsi sa dette s'aug-
menter chaque jour, sans qu'il se fût peut-être rendu bien

compte des effets delà sommation. La loi a donc voulu que le

créancier manifestât son intention par un acte sur le carac-
tère duquel l'obligé ne pût se méprendre et c'est pour cela

qu'elle a exigé une demande en justice (1 ).
570. La nécessité d'une demande en justice pour consti-

tuer le débiteur en demeure a élé de nos jours très vivement

critiquée et ces critiques ont trouvé un écho dans le nouveau

Code civil italien 2). On a vu dans cette dérogation à la règle

générale de l'art. 1159 une inconséquence (5). La sommation,

a-t-on dit, n'est-elle pas un acte d'huissier comme l'ajourne-
ment?Est-ce qu'un acte aussi rigoureux ne fait pas connaî-

tre clairement la volonté du créancier ? Mais la sommation

n'indique pas suffisamment que le créancier est disposé à

recourir à des poursuites judiciaires au cas où elle resterait

sans effet ; le débiteur' peut, malgré la sommation, s'abuser

encore sur les intentions du créancier et penser que celui-ci

n'usera pas de rigueur à son égard. Il arrivera le plus sou-

vent que le débiteur ne s'exécutera pas aussitôt, et néanmoins

sa dette s'augmentera par la production d'intérêts. Or, c'est

précisément ce que la loi a cherché à éviter. Elle a désiré que

le débiteur s'exécutât de lui-même et, pour l'y déterminer,

elle a voulu que le créancier lui adressât des menaces aussi

formelles que possible. Quel acte pouvait mieux dissiper les

illusions du débiteur qu'une assignation en justice.

Si la sommation, ajoutent les auteurs qui critiquent la dis-

1. Colmet de Santerre, V, p. 103, n" 70 bis, VI; Demolombe, XXIV, p. 617,

n» 625.
2. Codice civile, art. 1231. Cf. Hue, Code etvil italien, II, p. 202.

5. Laurent, XVI, p. 579 et 580, n" 519.
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position de l'art. 1155, peut encore laisser quelque incerti-

tude dans l'esprit du débiteur, on ne saurait en dire autant de

l'acte par lequel celui-ci se reconnaît en demeure. Cette recon-

naissance exclut loule surprise et prouve à l'évidence que

l'obligé courrait sa position. Cependant cette reconnaissance

est impuissanie à faire courir des intérêts moratoires. S'il en

est ainsi, c'est que la loi a craint que cette reconnaissance ne

fût pas sincère, que le créancier n'eût abusé de sa situation

pour- l'extorquer au débiteur. Dans la matière des obligations
de sommes d'argent, la loi a toujours eu en vue l'usure, ainsi

que le prouve l'ail. 1151, el c'est à cette préoccupationqu'elle
a obéi en proscrivant la n connaissance du débiteur comme

mode de mise en demeure.

Il importe enlin, pour jusiiiier complètement la dispo-
sition de l'art. 1155, de se placer au point de vue du créan-

cier. La mise en demeure produit des etl'ets importants; elle

crée notamment au profit du créancier le droit à des dom-

mages et intérêts, qui son! la représentation du préjudice

qu'il a éprouvé' ou du gain qu'il a manqué défaire. S'il ne se

presse pas de poursuivre son débileur en pavement, c'est

que la piivation de ses capitaux ne lui cause pas grand dom-

mage. Il y aurait donc contradiction à accorder des dommages
et intérêts dans celle hypothèse.

SI.Ci ION II.

l'L- I ,li.l;l.|s -.n>i; vi. :i ;;! s.

5/1. Dans les oblig .imu., de sommes d'argent, la mise en
demeure n'a d'autre cl'fci que d'astreiruhe le débiteur à paver
des nommages ci intérèis, puisqu'il n'y a pas à se préoccuper
ici tics risques.

Les dommages et intérêts offrent icieeiie particularité qu'ils
consistent toujours dans les intérêts fixés parla loi, au lieu
d'être ai bilies par le juge suivant les circonstances. Cette fixa-
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tion uniforme s'explique par la difficulté, par l'impossibilité
même où l'on est souvent d'apprécier exactement le préjudice

éprouvé par le créancier. Le créancier d'ailleurs ne peut se

plaindre, puisqu'on lui accorde l'intérêt légal, le seul qu'un
honnête homme puisse en gêné; al retirer de. son argent,celui-
là mèuiequ'il devra à son prêteur s'il a été obligé de recourir

à un emprunt par suite du retard de son propre débiteur.

Pour éviter ces difficultés d'appréciation, la loi a pour ainsi

dire jeté dans le même moule les dommages et intérêts prove-
nant de l'inexécution des obligations qui se bornent au paye-
ment d'une certaine somme et elle en a réglé le chiffre par
une sorte de forfait (4).

Celte présomption d'après laquelle le préjudice dans les

obligations de sommes d'argent serait à peu près uniforme est

très contestable. Dans les moments de crise, oit l'argent est

rare, le créancier forcé pur le relard de son débiteur île re-

courir à des emprunts, trouvera difficilement des capitaux au

taux de 5 pour'100, tandis qu'aux époques de prospérité, il

pourra s'en procurera un taux bien intérieur. La règle absolue

que pose la loi conduit donc parfois à des résultats peu équi-

tables. 11est à regret 1er que le législateur n'ait pas laissé au

juge un certain pouvoir discrétionnaire et ne lui ait pas per-

mis de s'écarter du taux de 5 pour 100 dans les cas rares où

ce taux ne suffirait pas à réparer le dommage causé (5). La

condamnation aux inlérèls fixés par la loi est du reste une

sanction absolument inefficace de la demeure, lorsque des

intérêts conventionnels ont été stipulés, le débiteur devant en

cas de retard continuer a servir les intérêts comme par le

passé.
572. En outre dans les obligaions de sommes d'argent, les

dommages et intérêts ne peuvent avoir pour cause que le re-

tard dans l'exécution tandis que dans les autres obligaf ons

ils peuvent résulter' soit de l'inexécution, soit du retard dans

l'exécution. Les obligations de donner ou de faire peuvent en

4. LaromJ'ièro, Théorie c'es obligations, I, p. 500, n" I : Cnlnift de P.interre,

V, p. 100, n" 70 bis. II; Il molombé, XXIV, p. OU, n" 010.

5. l'ont, Des petits contiats, I, p. 90, n" 218.
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cas d'inexécution se transformer en une obligation pécuniaire,

qui indemnisera le créancier de la perte qu'il subit en ne re-

cevant pas l'objet delà dette. Cette conversion ne se conçoit pas
à l'égard des dettes d'argent : l'obligation primitive et l'obli-

gation subsidiaire ont ici même nature et même objet. D'ail-

leurs l'inexécution dans les obligations de sommes d'argent
ne peut résulter que de la mauvaise volonté du débiteur ou de

son insolvabilité. Dans le premier cas, elle se confond avec

le retard dans l'exécution, puisque si le débiteur est solvable,

le créancier ai rivera toujours à se faire payer, fût-ce même

par la voie d'une exécution forcée. Le débiteur est-il insol-

vable, il n'exécutera pas l'obligation cl il sera bien superflu
de grossir la dette originaire en y ajoutant des dommages et

intérêts qu'ils ne payerait pas plus que le principal (6).

gl. Créances qui produisent des intérêts moratoires par

l'effet de ta demande.

575. Pour qu'une créance, puisse produire des intérêts mo-

ratoires, il faut : 1° qu'elle ait pour objet une somme d'argent;
2" qu'elle dérive d'un contrat ; 5" qu'elle soit suffisamment

liquide ; 4" qu'on ne se trouve pas dans les cas exceptés par
la loi.

1° 1! faut d'abord que l'obligation ait pour objet une somme

d'argent. L'art. 1155 mentionne expressément cette condition.
Il en résulte qu'il n'y a pas lieu à l'indemnité légale des inté-
rêts moratoires toutes les fois qu'il s'agira du payement d'autre
chose que d'une somme d'argent. Ainsi, quand même l'obliga-
tion aurait pour objet des choses fongibles et susceptibles à ce
titre de produire des intérêts conventionnels, les dommages
et intérêts dus en cas de retard dans l'exécution ne se borne-
ront point au payemenl des intérêts proprement dits, à moins

que ces choses fongibles ne soient dues en vertu d'un prêt.
Les dispositions de l'art. 1155 ont été en effet étendues par

O. Colmet de Sauterie. V, p 100. n- 70 bi*. II: Demolombe, N\1V. p 00S
n- 012.
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l'art. 1904 au prêt de consommation, quel que soit son objet.
La raison en est qu'au cas de non-restitution des choses prê-
tées l'obligation primitive se transforme en une dette d'am-ent.
La loi a voulu en oulie éviter les débats sur l'augmentation
ou la diminution de valeur'des choses prêtées et les expertises
compliquées qu'ils entraîneraient.

Cette doctrine, qui est universellement admise aujourd'hui,
n'a pas élé reçue toutefois sans contestation. On a soutenu

que l'art, i01* i n'avait en vue que le prêt d'une somme d'ar-

gent et que dans les cas où le prêt avait un tout autre objet
les dommages et intérêts résultant du retard dans le payement
devaient être réglés par le droit commun (7). Mais les termes

de l'art. l'.)(!4 repoussent cette distinction. En parlant des

choses prêtées ou de leur valeur, il suppose évidemment que
le prêt peut s'appliquer à des choses fongibles. puisque s'il

ne s'agissait que de sommes d'argent, il serait bien inutile de

mentionner une restitution en nature à côté d'une restitution

en valeur ISI.

Dans les cas où il s'agira d'un prêt de denrées, on évaluera

les choses prêtées suivant les régies de l'art. 1003 et on

calculera les intérêts au taux légal en prenant pour base le

capital fourni par' celte estimation.

La théorie des intérêts moratoires serait également inappli-
cable aux obligations défaire, quand même elles se borneraient

au recouvrement et à la restitution d'une somme d'argent,
comme le mandat de recouvrer une créance. Le mandataire,

en cas d'inexécution, ne devra pas seulement les intérêts de

la créance non recouvrée, mais bien de véritables dommages

et intérêts. Il ne doit pas en effet une somme d'argent; l'objet

direct de son engagement est une prestation de services (9).

574. 2" Il ne suffit pas que l'obligation ait pour objet une

7. Zachariie, s-547, III, p. 307, note 10. MM. Aubry el Itau, qui avaient d'abord

atlnplé cette opinion (3- édition. III. p. -452, note 5), l'ont abandonnée.

S. Iteq. rej., 3 juin 1S50, S. 50, I. -455. — Lurombiére. Théorie des obliga-

tions, I p. 5X4, n- 20: l'ont, Des petits contrats, I, p. 00. n" 210; Demolombe,

XXIv! p'. 015, n' 624; Aubry et Itau, IV, p. 000, note 0.

9. Req. rej., 23 juillet 1S35, S. 33, I, 494. — Larombière. Théorie des obliga-

tions, I, p. 581. n- 19.
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somme d'argent, il faut encore qu'elle dérive d'un contrat. Si

elle avait sa source dans un délit civil ou criminel ou dans un

quasi-délit, elle donnerait lieu à une véritable action en dom-

mages et intérêts. Il ne serait plus alors question d'intérêts

moratoires, mais d'intérêts eomjiensaloires. On appelle ainsi

les intérêts alloués au créancier pour la réparation de tout

autre dommage que celui qui résulte du retard dans l'exécu-

tion d'une obligation ayant pour objet une somme d'argent.

Le juge peut en effet condamner le débiteur en réparation de

la faute qu'il a commise à telle indemnité qu'il le juge conve-

nable; il a par suite le droit d'allouer au créancier comme

complément les intérêts de cette somme et de les faire courir

d'une époque bien antérieure à la demande de même qu'il lui

est loisible de ne les accorder qu'à partir du jour de l'exper-

tise, s'il est nécessaire d'y recourir pour
1l'évaluation du dom-

mage causé (10).

Quant aux dommages et intérêts dus à raison de délits crimi-

nels, ce pouvoir discrétionnaire d'appréciation est reconnu aux

juges par les art. 51 et 117 du Code pénal et par l'art. 202 du

Code forestier.

La question est [dus délicate pour les quasi-contrats et no-

tamment pour le payement de l'indu. On a dit qu'on devait

appliquer l'art. 1155 par la raison qu'aucune disposition ne

laisait courir les intérêts de plein droit ou en vertu d'une

simple sommation. Mais il semble difficile de transporter la

règle de l'art. 1155, qui est spéciale aux obligations conven-
tionnelles dans le litre IV du livre III du Code civil, le titre
Des enr/ar/emeuls qui se forment sans eimeetition. Il serait
d'ailleurs fort rigoureux d'aggraver les conditions delà mise
en demeure et d'exiger ici une demande en justice : le tradens
ne mérite-t-il pas les mêmes égards que le vendeur, le man-
dant ou le déposant, qui peuvent à l'aide d'une simple som-
mation faire courir- les intérêts à leur' profil (11).

575. .)" Pour qu'une créance puisse produire des intérêts

10._
I.ar.iuibière. Théorie ,le.,- Migalions. I. p. 3*2, n» 19; llemnlomb •, XXIV,

p. 025, n" 05i; Aubry el l'.au, IV, p. 730. note. 1 I ; Laurent, XVI, p. 300, n. 5"'7.
11. I.auient, XVI, p. 503. i,° 531.
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par l'effet de la demande il n'est pas nécessaire qu'elle soit

absolument liquide. En effet l'art. 1155 suppose qu'on peut
réclamer les intérêts d'une dette en restitution de fruits,
délie incontestablement non liquide. D'ailleurs, si le débiteur

ne pouvait être condamné aux intérêts qu'autant que la créance

serait définitivement liquide, il dépendrait de lui d'échapper
à une condamnation de ce genre en traînant en longueur la

liquidation (12). Toutefois si le défaut de liquidité ne l'ail pas
obstacle au cours des intérêts, faut-il au moins qu'il ne pro-
vienne pas du fait du créancier.

La demande ou mise en demeure doit eu outre être conçue
en des termes tels que le débiteur soit mis à môme de faire

un payement ou des olfres réelles; sinon on ne pourrait juste-
ment lui reprocher ses retards. Si le créancier se bornait à

demander le payement d'une somme d'argent sans rien pré-

ciser, se réservant de fixer le chiffre de ses prétentions dans

des conclusions ultérieures, le débiteur ne serait réellement

pas en mesure de faire des offres réelles : les intérêts ne

seraient dus qu'à partir des conclusions additionnelles (15).

576. 4° La dernière condition exigée pour que la demande

fasse courir les intérêts est qu'on ne se trouve pas dans les

cas exceptionnels où l'art. 1155 rr'est pas applicable.

Une première classe d'exceptions plus nombreuse autre-

fois qu'aujourd'hui comprend les créances qui ne peuvent

s'accroître par la production d'intérêts moratoires (11). On

refusait jadis à certaines ciéances le privilège de s'augmenter

de celte manière (15). La seule exception de ce"genre, qui

existe aujourd'hui, concerne les sommes que le Trésor peut

avoir à recouvrer sur les contribuables et les créances en

restitution des contribuables contre le Trésor pour taxes

indûment perçues. 11 faut en effet une loi pour augmenter ou

12. Req. rej., 11 novembre 1820. S. 21, I, 302; Paris. 20 mars 1831, S. 51,

II 248; Civ. rep, 10 juillet 1852, S. 55, I, 53. — Massé, Droit commercial. III,

p.'250,'n° 1688.

15. Req. rej., 30 mars 1832, S. 52, I 577.

14. Laionibiére, Théorie des obligations, I, p. 581, n» 10; Aubry et Rau, IV

p. 97.
15. Le Camus d'Iloulouve, Traité des intérêts des créances, p. 128.
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diminuer la quotité d'un impôt quelconque: or aucune dis-

position législative n'autorise le Trésor à exiger des contri-

buables les intérêts des sommes dont ils sont redevables, pas

plus qu'ils ne peuvent prétendre faire produire des intérêts à

leurs créances en restitution contre le Trésor (16).

La seconde classe d'exceptions comprend : d'une part, les cas

où la loi fait courir les intérêts de plein droit (17); et d'autre

part, ceux où, par un retour au principe général del'art. 1159,

elle se contente d'une simple sommation (18).

Il faut ajouter aux exceptions écrites dans la loi les déro-

gations qui résultent de la volonté des parles. Rien n'empêche

les contractants de stipuler que les intérêts seront dus sur

simple sommation et même par le seul fait du retard sans

qu'il suit besoin d'interpellation. L'art. 1155 n'est pas une

disposition d'ordre public; les parties, du moins en ce qui
touche les conditions de la mise en demeure, ont toute

liberté de s'en écarter et de revenir au droit commun de

l'art. 1159(19).

g 2. Des intérêts d'intérêts et de revenus.

577. Les dommages et intérêts, en cas de retard dans

l'exécution d'obligations ayant pour objet une somme d'argent,

peuvent consister non seulement dans les intérêts d'un

capital, mais encore dans les intérêts des intérêts qui ont été

stipulés, pourvu qu'ils soient dus pour une année entière

(art. 1151).

Les intérêts compensatoires sont aussi susceptibles de

produire des intérêts à la condition d'être dus pour une année
entière. Puisqu'on considère les intérêts compensatoires

10. Civ. cass.,21 mars 1842, S. 42,1, 315; Civ. cass., 20 août 184 4, S. 44. I, 708.
17. Code civil, art. 435, 430, 47 4, 009, 012, 830, 1378, 1440, 1473, 1570 1052

1840, 1990, 2001.

En outre, d'après les usages commerciaux consacrés par la jurisprudence, les
intérêls des sommes portées dans un compte-courant courent de plein droit.
Demoloinbe, XXIV, p. 024, n" 032.

18. Code civil, art. 474. 1052. 1050, 1900. Code de commerce, art. 184.
19. I.arombière, Théorie des obligations, I, p. 002. n» 59; Hemolombe. XXIV,

p. 030, n 044.
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comme devenus un capital, il est tout nature! de leur appli-
quer les règles de l'art. 1155, et de faire courir les intérêts
moratoires de ce nouveau capital seulement du jour de la
citation en justice.

A part le cas de convention expresse, la demande est tou-

jours exigée quand môme les intérêts, auxquels on veut en
faire produire de nouveaux, auraient couru de plein droit ou
en vertu d'une simple mise en demeure.

578. Pour que le créancier ait droit aux intérêts des
intérêts il faut, en général, qu'il réunisse les conditions

exigées pour qu'il obtienne des intérêts moratoires. Il ne lui
suffît donc pas de réclamer les intérêts du capital pour faire

produire à ces intérêts de nouveaux intérêts, il doit prendre
à cet égard des conclusions formelles (20). Mais pas plus

pour le capital que pour les intérêts il n'est nécessaire que la

dette soit liquide (21). C'est là un point admis sans difficulté

par la jurisprudence, bien que la lecture des travaux prépara-
toires eût pu faire naître quelques hésitations à ce sujet :

dans la discussion, en effet, on a toujours parlé des intérêts

liquidés (22). Toutefois, comme les intérêts des intérêts ne

sont alloués qu'à titre de dommages et intérêts pour relard

dans le payement des intérêts échus, la loi suppose évidem-

ment que le débiteur est en demeure de payer et que ce

retard provient de sa faute. La capitalisation des intérêts

n'aura donc pas lieu, quand la liquidation dépendra d'un

compte à rendre ou de pièces à fournir par le créancier et

que celui-ci aura négligé de faire ces justifications indispen-

sables. Il doit en effet dans cette hypothèse s'imputer à lui-

même d'avoir mis le débiteur hors d'état de se libérer par un

payement ou par des offres réelles (25).

20. Paris, 17 novembre 1815, S. 19, I, 15; Civ. cass.. 9 lévrier 1804, S. 64, I,

158. — Aubry et Kau, IV, p. 109, note 30.

21. Req. rej., 10 décembre 1838, S. 38, I, 908; Civ. rej., 11 novembre 1851,

S. 52, I, 17.
22. Fenet, XIII, p. 01 et s.

23. « Attendu... qu'il n'est pas vrai dédire que les intérêts des intérêts échus

ne sauraient être dus tant qu'un compte n'est pas apuré et liquidé; que cette

distinction n'est pas dans l'article 1134, les intérêts des intérêts échus faisant
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579. La demande ne peut pas, comme la convention,

opérer la capitalisation anticipée des intérêts à échoir au fur

et à mesure de leurs échéances annuelles. Pour que les inté-

rêts puissent courir, il faut un capital qui les produise et une

mise en demeure qui les justifie. Quand on réclame à l'avance

la capitalisation des annuités à échoir, il n'existe pas encore

de capital producteur; le défaut de capital entraîne l'impos-

sibilité d'une mise en demeure. Une telle demande est préma-

turée et sans cause; le juge commettrait un excès de pouvoir,

s'il condamnait le débiteur à payer les intérêts des intérêts

au fur et à mesure de chaque échéance annuelle. Il faut

donc, avant de former une demande de ce genre, attendre

l'échéance des intérêts , de même qu'on doit dans les cas ordi-

naires atlendre l'exigibilité du capital (21).

Si la demande a assez d'énergie pour faire produire des

intéiêfsaux revenus échus et aux intérêts d'une dette, elle

est impuissante à convertir les intérêts ainsi obtenus en un

nouveau capital jiroductif d'intérêts. En effet, l'art. 1154

s'applique aux intérêts échus des capitaux et non aux inté-

rêts des intérêts. L'art. 1155 a trait sans doute aux intérêts

de certaines créances spéciales présentant beaucoup d'ana-

logie avec des créances d'intérêts; mais il ne dit pas que ces

intérêts soient eux-mêmes sur une demande en justice pro-
ductifs d'autres intérêts. D'ailleurs l'art. 1155 contient des

dispositions exceptionnelles ; il faut se renfermer dans une

stricte interprétation de ses termes (25). Toutefois il n'en est

pas ainsi des intérêts payés par un tiers au créancier en

comme ces derniers partie de la créance, sous les seules conditions portées
dans l'article 1154, à moins que ce ne soil par la l'an te du créancier, et par
suite des relards ou obstacles par lui apportés, que les intérêts n'ont pas été

liquidés. « Civ. rej., 1 1 I.OVMIIIHV 1N3I, S. 32, 1, 20. CI'. Civ. rej., 25 août 1845,
S. 43, I, 705; Civ. rej.. IX ncii IS'ai. S. 40. I, 373; Civ. cass., 10 juillet 1852,
S. 33, I, 55. - Larombière, Théwie îles- nbligalions, I, p. 005, n" 4 •

Demo-
lombe. XXIV, p. 007. n" 007.

24. Civ. cass., 14 juin 1837, s. 57, 1, 48 4 ; Riom, 21 juillet 1840, S. 40, II,
430; Civ. ivj.. 17 mai 180.3. S. 05, 1, 230. — Larombière. Théorie des obiiga-
'"•"*• '• P- lil 17, n"0; lleinolonibe, XXIV, p. 049. n" 050 ; Aubr^ et Ilau 'lV
p. 110.

' ' '

23. civ. cass., 15 janvier 1830. S. 50.1, 07.— Larombière, Théorie des obliga-
tions, I, p. 000, n° 5; Aubry et Rau. IV, p. 109.
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l'acquit du débiteur. Ces intérêts forment à l'égard du tiers

qui les a déboursés un véritable capital; les premiers intérêts

qu'ils ont produits sont donc susceptibles d'en produire de
nouveaux à la seule condition qu'ils soient dus pour une
année entière.

SECTIOS 111.

DE L'INTEIIRITTIO.N DE LA PRESCRIPTION EXTItSCTIVË.

§ 1. Effets de f interruption.

580. La demande en justice a pour effet de rendre inutile

pour la prescription tout le temps qui a couru jusque-là ; en
effet la prescription extinctive suppose que celui qui a une
action n'agit point; il ne peut donc être question de pres-
cription quand le créancier exerce son droit. L'effet de la

demande se fait en principe sentir sur le passé : elle n'em-

pêche pas qu'une nouvelle prescription ne puisse commencer

à courir.

Il y a à cet égard deux questions à examiner : 1° Ouel

sera le point de départ de cette prescription nouvelle?

2° Dans quelles conditions s'accomplira-t-elle .

581. 1" Le point de dépari de la prescription varie suivant

les cas.

1) Lorsque la demande a été suivie d'un jugement qui l'a

accueillie, le demandeur a une action pour poursuivre l'exé-

cution des condamnations prononcées à son profit. Cette ac-

tion se prescrit par trente ans à compter du jugement, selon

le droit commun. C'est une nouvelle prescription qui com-

mence et qui n'a rien de commun avec la prescription de la

créance dont le payement a été poursuivi en justice. Le juge-

ment qui reconnaît une personne créancière d'une certaine

somme forme pour elle un nouveau litre qui n'est soumis

qu'à la prescription de trente ans, bien que la créance primi-

tive fût prescriptible par un moindre temps (20).

26. Paris, 27 juin 1817, S. 17, II, 575, Civ. cass.. 20 août 1860, S. 01, I,

145. — Troplong, De la prescription, II, p. 204, n» 683: Aubry et Rau, II,
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2) Si la citation en justice a été donnée devant un juge incom-

pétent, une nouvelle prescription commencera à courir contre

le créancier du jour où le juge saisi de la demande se sera dé-

claré incompétent. En effet dès ce moment le demandeur doit

intenter unenouvelle action ; en attendant qu'il le fasse, la pres-

cription recommence à courir puisqu'il n'y a aucun obstacle

qui s'y oppose. La loi par faveur pour le créancier dont l'er-

reur peut être excusable donne effet à l'assignation devant

un juge incompétent, mais c'est à condition que celle-ci soit

suivie d'une demande régulière qui la vivifie. Dans une espèce
soumise à la Cour de cassation, on avait prétendu que la

nouvelle prescription ne pouvait commencer à courir qu'à

partir de la signification du jugement, qui déclare l'incom-

pétence ; on invoquait le brocard Paria sunl non esse et non

siguificari. Mais celte règle qui est applicable à l'exécution

des jugements est étrangère à la prescription. Celui qui pres-
crit n'est tenu d'aucune diligence pour faire courir la pres-

cription à son profit : le temps agit seul pour lui (27).
582. 2U La demande n'efface pas seulement le temps qui a

couru jusqu'à elle, mais encore elle rend inutile pour la

prescription celui qui s'écoule pendant l'instance. L'effet

interruplif de la demande se prolonge aussi longtemps
que dure l'instance; d'oîi celle conséquence qu'une pres-
cription interrompue, quelque courte qu'elle soit, ne peut
plus s'accomplir pendant le procès. Celte règle est com-
mandée par l'équité. <Jue servirait au créancier d'intenter
une action et de chercher à obtenir un jugement, si une nou-
velle prescription pouvait s'accomplir dans l'intervalle et
mettre son droit à néant. D'ailleurs la prescription extinclive
est fondée sur l'inaction du créancier. Elle ne saurait donc

plus courir dès que le créancier met en mouvement son ac-
tion. Or l'exercice de l'action ne consiste pas uniquement
dans le fait de la citation en justice, mais encore dans la con-

p. 305; Leroux de Ilrelasne. Traité de la prescription, I, p. 3.37, n" 307- I au-
ront. XXXII, p. 171. n"205.

27. Civ, cass.. 17 décembre 1849, s. 30, I. 122. - Leroux de Bretagne,Traite de la prescription, I, p. 538, n- 308 ; Laurent, XXXII, p. 172, n» 164.
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tinuation des poursuites jusqu'au jugement. Le droit ainsi
déduit en justice ne peut donc plus être atteint que par la pé-
remption ou par la prescription de l'instance : par la péremp-
tion, parce qu'elle efface la cause et l'effet de l'interruption :

par la prescr iption, parce que la disconlinuation des poursuites
pendant trente ans éteint tout à la fois l'instance et l'ac-
tion (28).

La jurisprudence a souvent fait application de cette règle
aux intérêts ou arrérages échus avant la demande. Les pour-
suites judiciaires, qui ont préservé delà prescription le capital
de la delte ou de la rente, ont aussi préservé les intérêts ou

arrérages échus (29). La même décision doit être donnée pour
les intérêts moratoires. Quelle que soit la durée de l'instance

pourvu qu'elle ne soit point périmée ou prescrite, le créan-

cier a droit aux intérêts courus depuis sa demande, sans

qu'on puisse lui opposer aucune prescription. Pour qu'il y
eût lieu à prescription, il faudrait qu'une condamnation aux

intérêts échus eût été prononcée et que le créancier négligeât
d'en poursuivre l'exécution (50).

585. L'art. 189 du Code de commerce apporte une excep-

tion à cette règle qu'on exprime d'ordinaire en ces termes

empruntés à Gains : Omnes aeliones, qwe (empare peteuut,

semel inchtsfe jadicio salvte permanent. Toute action relative

à une lettre de change ou à uir billet à ordre se prescrit par

cinq ans à compter de la dernière poursuite. 11 résulte de

cette disposition que si une action relative à un effet de com-

merce a élé intentée, elle se trouve néanmoins éteinte par la

prescription, s'il s'est écoulé plus de cinq ans depuis le der-

nier acte de poursuite, sans qu'il soit besoin que la péremp-

28. Civ. cass., 19 avril 1831, S. 31, I. 102; Req. rej.. 2 août 1841, S. 41, I,

770; Douai, 24 novembre 18.31, S. 52, II, 02. — Troplon-, lie la prescription.

p. 202, n" 085; llarcadé, XII. p. 177, n" 148; Aubry et Rau, II. p. 304; broux

de Bretagne, Traité de la prescription, I, p. 339, n" 510 ; Laurent, XXXII, p. 1/0,

29."ci?, cass., 29 août 1800, S. 01, I, 145; Colmar, 29 avril 1805, [). 05,

II", 5. „,, . , ...
30. Req. rej., 12 juillet 1830, S. 37, I, 224, Larombière, Théorie des obliga-

tions, I. p. 587, îv 25; Laurenl, XXXII, p. 499, n" 470.
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tion ait été demandée (51). On a préfendu, il est vrai, que

l'art. 189 du Code de commerce ne contenait point une sem-

blable dérogation (52). En effet, a-l-on dit, dès que le tribunal

est saisi, le créancier n'a plus à craindre la prescription de

cinq ans de l'art. 189 du Code commerce. L'expression
« dernière poursuite » que l'on trouve dans cet article doit

s'entendre de la procédure toute entière et non seulement de

la demande; or les poursuites subsistent tant qu'il n'est pas

intervenu de jugement ou que la péremption n'a pas été de-

mandée.

Cetfe interprétation de l'art 189 du Code de commerce n'a

élé admise ni par la doctrine ni par la jurisprudence. On ne

saurait en effet donner aux mots « dernière poursuite » un

seirs aussi large, tandis qu'ils doivent s'entendre comme dons

l'art. 597 du Code de procédure, de tout acte de procédure
où figure le demandeur. D'ailleurs la prescription de l'art. 189

du Code de commerce est fondée sur un motif d'intérêt géné-
ral de la plus haute importance : il faut rendre au commerce

le plus tôt possible la libre disposition de ses capitaux.
L'art 189 attribue à la reconnaissance par acte séparé et au

jugement de condamnation l'effet exorbitant de prolonger le

délai de la prescription, mais c'est là une exception que l'on

doit renfermer dans ses termes et que l'on ne saurait étendre

sans porter atteinte aux intérêts du commerce.

584. Lorsqu'il s'agissait d'actions annales, notre ancienne

jurisprudence exigeait, pour l'application de la règle Omîtes

affirmes..., qu'il yeùt eu contestation en cause (55). On a sou-

tenu que telle devait être encore la règle dans tous les cas
où la loi n'attribuait pas expressément à l'assignation l'effet
de rendre perpétuelles des actions temporaires (34). L'ajour-

51. Toulouse. 25 février 1S'27. s. 27, II, 101; Civ. cass.. 19 avril 1831. S. 31,
1. 102 ; Civ. rej., 27 novembre 1848, S. 49, I, 255 ; Civ. ca-s., 24 décembre 1800.
S. 01, I, 5i:4. — Alauzel. Connu, du Code de commerce, III, p. 590. n° 1550:
Xouguirr, lie h lettre de change. Il, p. 320, n- 1029; Aubry et Rau, II, p. 564.
note 70; Leroux de Bretagne, Traité de la prescription. I, p." 359, n" 511.

52. Bravard-Vcyrières et Démangeât , Traité de droit commercial , III,
p. 363.

55. Potliier, Traité des retraits, n" 258 {OEuvres, I, p. 795j.
54. Ramer, Revue de lég. cl rie jurispr., 1833, V. p. 135
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neineul est, dil-ou, insuffisant par lui-même pour lier l'ins-
tance et donner naissance au contrat judiciaire: or c'est le
contrat judiciaire, qui opère la novation d'où résulte la trans-
formation des actions temporaires en actions perpéluelles.
Pour écarter cette opinion, il ne suffit pas de dire que le Code

de procédure n'a pas maintenu la contestation en cause; car

si la contestation en cause n'a pas conservé son nom, elle

n'en a pas moins subsisté sous une autre dénomination et

produit encore aujourd'hui certains effets. La vérité est que
le. Code civil a dépouillé la contestation en cause de cet

effet important et qu'il l'a rattaché à la demande. Dans

l'art. 2274, en effet, il place sur la même ligne l'arrêté de

compte, la reconnaissance cl la citation en justice non péri-
mée : ce qui indique qu'il attribue à ce dernier acte l'effet

de proroger les actions temporaires, sans qu'il soit besoin que
cette citation ait été suivie de contestation en cause. En outre

l'art. 597 du Code de procédure reconnaît à l'assignation la

force de lier l'instance, si bien que pour en faire tomber les

effets, il faudra, même en l'absence de constitution d'avoué,

demander la péremption (55).
On donne quelquefois de la maxime Omîtes aefiones, qiise

morte perçant, semel inclusw jtidieio saleté permanent, une

traduction qui n'est pas tout à fait exacte. On dit que le droit

une fois déduit en justice devient imprescriptible, que du

moment où des actions sont portées devant le juge elles ne

peuvent plus périr (56).

Ce langage conduirait à attribuer à la demande un carac-

tère suspensif, qui n'est pas dans l'esprit de notre législation.

Le Code civil traite de l'interruption et de la suspension dans

deux sections différentes ; il est naturel de penser que ces

deux institutions produisent des effets distincts. La preuve en

est que le législateur, qui ne manque jamais en organisant la

suspension, de fixer expressément ou implicitement le temps

qu'elle dure, n'a pris aucune disposition de ce genre relati-

55 Merlin, Quest. de droit. V Bureau de paix, g 5; Prescription, $ 4, n" 5

Troplong, De la prescription, II, p. 203, n» 083 ; Aubry et Rau. II, p. 504.

36. ifa'rcadé, XII, p. 178, n- 148.

25
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veinent à l'interruption. Si les causes de suspension empê-

chent la prescription de courir, cela tient à ce qu'elles sont

continues, à ce qu'elles se renouvellent chaque jour, tandis

que la demande en justice est un fait simple, qui conserve

tous les effets qu'il a produits, dès que son efficacité n'est

pas atteinte par une péremption ou par un désistement, mais

qui ne saurait en produire de nouveaux. La prétendue impres-

criptibilité du droit déduit en justice est en opposition avec

de nombreuses dispositions du droit civil. Elle est contredite

par l'art. 2241, qui ne donne à l'assignation qu'un effet inter-

ruptif; par les art. 2251 à 2259, qui n'ont point placé le

créancier qui a formé une demande au nombre des personnes

privilégiées contre lesquelles la prescription ne court pas ;

par l'art. 2271, qui montre assez que la prescription qui
recommence à courir du jour de l'arrêté de compte ou de la

reconnaissance doit également recommencer du jour de la

citation en justice (57).
585. La demande n'empêche donc pas une nouvelle pres-

cription de recommencer à l'instant. Le sort de cette prescrip-
tion est sans doute bien fragile: elle subira une nouvelle

interruption chaque fois que le demandeur fera un acte de

procédure et le jugement qui viendra mettre fin à l'instance
effacera pour jamais cette prescription, qui a couru intra
moras litis. Le demandeur doit en effet être mis dans la
même situation que si la sentence eût été prononcée le jour
même de la citation en justice.

L'interruption opérée par la demande n'a pas pour effet de
« tuer la prescription, » comme l'a dit Marcadé dans un lan-

gage un peu hyperbolique: il faut qu'un jugement vienne
achever l'oeuvre commencée par la demande. Si la demande
en justice ne peut à elle seule rendre impossible la prescrip-
tion, n'a-t-elle pas au moins pour conséquence d'en rendre

l'accomplissement plus difficile en prolongeant le temps requis
pour prescrire'.' Ce point est un des plus controversés de la
matière.

57. Motirloii. Hérite erilignr, 1,S.3,3, VI, p. 201 et 5.
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Le législateur s'esl expliqué à l'égard des courtes prescrip-
tions édictées dans les art. 2271, 2272 et 2275. L'art. 2274

porte que ces prescriptions cessent de courir quand il v a
« citation en justice non périmée », ce qui veut dire que ces

courtes prescriptions cessent d'être applicables et qu'elles
font place à la prescription de trente ans, la prescription de

droit commun.

L'intention du législateur se révèle encore plus clairement

si on rapproche l'art. 2274 de l'art. 9 du titre I de l'ordon-

nance de 1675, dont il est la reproduction. Cet art. 9 était

ainsi conçu : « Voulons le contenu es deux articles ci-dessus

avoir lieu encore qu'il y eut continuation de fourniture ou

d'ouvrage, si ce n'est qu'avant l'année ou les six mois il n'y
eût eu compte arrêté, sommation ou interpellation judiciaire,

cédule, obligation ou contrat. »

586. La question ne se présente donc que pour les prescrip.
lions abrégées, qui ne tombent pas sous l'application de

l'art. 2271. On se demande si elles restent telles qu'elles
étaient avant d'avoir été interrompues ou si le délai change,
de sorte que la prescription primitive soit remplacée par la

prescription trentenaire.

D'après un premier système consacré par quelques déci-

sions de la jurisprudence, la nouvelle prescription qui recom-

mence à courir à dater de l'acte interruptif aurait exactement

la même durée que celle qui a été interrompue (58).

Les textes ne s'étairl point prononcés, disent les partisans

de cette opinion, il faut résoudre la question d'après les prin-

cipes. La raison des courtes prescriptions est dans la nature

des créances ; or les créances restent les mêmes malgré l'in-

terruption, qui n'affecte pas le fond du droit et n'agit que sur

le temps requis pour prescrire. Si la créance conserve la

nature à raison de laquelle la loi l'a soumise à une prescrip-

tion abrégée, le délai doit rester le même. Le législateur a

tenu compte de ce principe dans l'art. 189 du Code de com-

as Nancy. 18 décembre 1857. S. 38, 11,222; Riom, 18.32.S. 32, II, 328;

Grenoble. « mai 1854, D. 36, II, 124. - Aubry et Rau, II, p. oOi, note 77;

Laurent, XXXII, p. 173, n" 168.
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merce et il a décidé qu'en matière de lettres de change la

prescription, qui recommence après l'interruption, s'accompli-
rait par le délai primitif, toutes les fois qu'il n'y aurait pas
eu de jugement de condamnation ou de reconnaissance par
acte séparé.

En outre, pour considérer les courtes prescriptions comme

prorogées pour trente ans par l'effet de la demande, il fau-

drait supposer que la cilatiorr en justice produisit dans notre

droit une novation. Or celle novation ne se conçoit pas quand

il s'agit d'une demande à laquelle le défendeur n'a pas ré-

pondu par une constitution d'avoué et le dépôt de conclusions.

Le défendeur n'ayant manifesté aucune volonté, on ne saurait

admettre qu'il se soit formé entre lui et le demandeur une

convention tacite donnant naissance à un droit nouveau.

Celte première opinion ne nous semble pas justifiée. En

effet, le principe que l'acte inlcrruptif proroge simplement
l'action pour une nouvelle période égale à celle exigée par la

loi pour prescrire celte action n'est posé nulle part. Le Tri-

bunal de cassation avait demandé qu'on l'introduisit dans le

Code civil et proposé de le formuler dans un article, qui eùl

pris place à la fin delà section consacrée à l'interruption delà

prescription (liv. III. tit. xx, ch. iv, sect. 1) (59). Les rédacteurs
du Code n'ont pas accueilli cette proposition. D'ailleurs on
ne peut, sans méconnaître l'esprit de notre législation, pré-
tendre avec les partisans de la première opinion que l'art. 189
du Code de commerce contienne la règle el l'art. 2274 du
Code civil l'exception, tandis que c'est le contraire qui est
vrai. L'art. 189 du Code de commerce est en effet une dispo-
sition toute exceptionnelle: les droits auxquels donnent nais-
sance les effets de commerce deviendraient une gêne pour les

opérations commerciales, s'ils étaient trop nombreux; c'esl
ce qui arriverait s'ils avaient une trop longue durée (40).

..9. Art. 0.,. « 1, instance, qui est (orniée en justice par la constitution d'un
avoue pour le défendeur ou pour l'intervenant, dure autant que l'action qui fait
la matière de cette instance. .> Observ. du Tribunal de cassation (Feuet. II
p. 734).

' '

40. Nouyuicr, De la lettre de change, II, p. 330, n" 1638.
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Nous préférons donc nous en tenir avec la Cour de Tou-
louse à la doctrine traditionnelle(41). Rien ne prouve que les
rédacteurs du Code civil aient enlendu s'en écarter ; d'une part,
ils ont rejeté la proposition du Tribunal de cassation, qui de-
mandait la consécration du système contraire; d'autre part,
ils ont reproduit dans l'art. 2274 une disposition de l'ordon-
nance de 1675, qui n'était qu'une application de la maxime
Omnes acliones...

Cet art. 2274 met sur la même ligne la citation en justice
et la reconnaissance de la dette par le débiteur ; or la recon-
naissance proroge pour trente années les courtes presciiplions
éuumérées dans les art. 2271, 2272 et 2275. Il n'y a qu'à gé-
néraliser cette décision et à l'appliquer à toutes les prescrip-
tions de moins de trente ans. II serait en effet peu logique de

supposer que le législateur ail attribué à la demande l'effet

de rendre perpétuelles les actions des fournisseurs, tandis

qu'on n'aurait jamais que dix ans pour' demander la rescision

d'un contrat annulable.

La première opinion prétend s'appuyer sur les principes

généraux en matière de prescription; ils peuvent aussi être

invoqués par la seconde. La prescription extinctive est forrdée

sur l'inaction du créancier. S'il a agi en justice, la prescrip-
tion manque de base; il serait en effet injusle de mettre sur

la môme ligne le créancier qui a commencé des poursuites et

celui qui a gardé le silence. Quand il ne s'élève aucune récla-

mation, le débiteur peut croire que la dette est éteinte ou

qu'il n'en a jamais existé; au contraire, lorsqu'une demande

a été formée et ensuite abandonnée, la situation des parties

n'est plus la même : le demandeur ne poursuit-il pas l'ins-

tance, le défendeur a dès lors le droit de le forcer à sortir de

son inaction; s'il ne le fait pas, il n'a qu'à s'imputer sa propre

négligence, et partant, il ne doit être libéré que par trente

ans.

41. Toulouse. 30 mars 1833, S. 33. II, 417; Civ. cass., 8 décembre 1852,

D. 55, I, 50. — Mourlon. Revue critique, 1855, VI, p. 275. Troplong dit de même :

f On né peut pas préciser a priori le temps pendant lequel une assignation

interrompt la prescription; ce temps varie suivant
les_

cas et suivant la durée

delà procédure. » lie la prescription. II. p. 201, n" 085.
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g 2. Étendue de l'interruption.

587. L'effet interruptif de la demande est exclusivement

limité au droit qui en a fait l'objet. Tel est le sens de cet

adage emprunté à d'Argentré : L'interruption ne s'étend pas
d'une action à une autre (42). Onexprime quelquefois la môme

idée sous une autre forme : L'interruption ne s'étend pas
d'une chose à une autre.

588. Le principe s'applique sans difficulté lorsqu'il s'agit
d'actions personnelles. Tel est le cas d'une personne créancière

en vertu de deux prêts distincts ; si elle réclame seulement

l'une de ces dettes, l'interruption ne s'opérera qu'à l'égard
de cette dette; l'inaction du créancier, qui est le fondement

de la prescription, n'a en effet disparu qu'en ce qui touche

la dette réclamée et elle subsiste quant à celle dont le paye-
ment n'est, pas demandé (45). Toutefois, si les deux créances

avaient été constatées dans un seulel même acte, le créancier

qui demanderait d'une façon générale en vertu de cet acte,

interromprait la prescription pour le tout. En se référant

ainsi au titre, il indique qu'il entend réclamer tout ce qui y
est contenu.

589. L'interruption ne s'étend pas d'une action personnelle
à une action réelle et réciproquement. Ainsi l'exercice de

l'action personnelle ex leslamenlo n'empêche pas la prescrip-
tion de l'action réelle fondée sur la dévolution héréditaire
des biens légués (44). De même l'action personnelle contre

l'acquéreur reste sans effet à l'égard de l'action en délaisse-
ment ou de l'action en résolution contre les tiers détenteurs ;
il y a là en effet deux droits distincts, qui ont chacun une
existence indépendante (45). Enfin l'exercice de l'action pcr-

42. D'Argenlré, Comm. in patrias Brilonum leges. tit. De intcrr c VI n" 8
p. 1042.

' '

45. Iliom, 2 décembre 1816, Dalloz, Rrp., v Prescription, n» 073 — laurent
\XX1I, p. 147, n- 138.

44. .Mines, 6 mars 1852, S. 52, II. 324; Douai, 13 janvier 18143. S. 60, II, 01.—
Troplong, De la prescription. II, p. 181, il' 004; Aubrv et Rau, II, p.'.55845. Honteux, 15 août IX2I1, S. 50, 11, 08; Heq. rej., 28 novembre 1851
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sonnelle contre le débiteur n'interrompt pas la prescription,
qui court au profit du tiers acquéreur de l'immeuble hypo-
théqué à la dette et à l'inverse, l'interruption de l'action hy-
pothécaire n'a aucune influence sur l'action personnelle (46).

590. L'effet interruptif de la demande ne s'étend pas plus
d'une action réelle à une autre action réelle, qu'il ne s'étend

d'une action personnelle à une action réelle. Ainsi l'action

hypothécaire dirigée contre un tiers détenteur n'interrompt

pas la prescription de l'action en délaissement, qui pourrait
être intentée contre lui si le titre de son auteur venait à

être résolu (47). Ainsi, encore l'exercice d'une action posses-
soire ou d'une action en bornage ne saurait interrompre la

prescription de la propriété; la jurisprudence a souvent fait

l'application de celte règle à la complainte (48).

S. 31, I, 249.—Troplong, De la prescription, II, p. 170, n-648; p. 180, n» 062;

Aubry et Rau, II, p. 558.
46. Riom. 2 avril 1816, S. 17, II, 575; Civ. rej., 25 avril 1826, S. 26, I, 455;

Riom, 0 juillet 1850, S. 55, II, 647; Req. rej., 8 novembre 1858, S. 50, 1.428.

— Troplong, De la prescription. II, p. 178, n* 659; Pont, Privilèges et hypo-

thèques, p. 1096, n- 1255; Aubry et Rau, II, p. 538; Laurent, XXXII, p. 151,

n' 145.
47. Paris, 25 janvier 1831, S. 31, II, 252.

48. Cass., 10 mars 1873, II. 75, I, 510.



CHAPITRE XII.

Influence de la demande sur la transmission des actions

attachées a la personne.

591. L'action est un bien qui fait partie du patrimoine

et passe en conséquence à ceux qui le recueillent par voie de

transmission héréditaire. L'art. 724 constate le principe en

ces termes: « Les héritiers légitimes sont saisis de plein
droit des biens, droits et actions du défunt. »

Les héritiers légitimes par l'effet de la saisine sont admis

à exercer immédiatement toutes les actions personnelles ou

réelles, qui appartenaient à leur auteur. A l'inverse, ils

peuvent être actionnés dès l'instant de l'ouverture de la

succession par tous ceux qui auraient été en droit d'agir
contre le défunt. La condition des successeurs irréguliers esl

sans doute un peu différente: ils ne peuvent ni exercer les

actions héréditaires, ni être poursuivis par les tiers, tant

qu'ils n'ont pas été régulièrement mis en possession de la

succession. L'envoi en possession, exigé par l'art. 724 à

l'égard des successeurs irréguliers, ne fait que leur conférer

l'exercice des actions héréditaires; mais elles leur ont été

transmises, comme tous les autres biens, dés l'instant de la

délation de l'hérédité.

592. Toutefois l'héritier, quoique représentant universel
du défunt, ne peut pas toujours et indistinctement agir du
chef de celui-ci. Le principe de. la transmissibililé reçoit

exception à l'égard des actions qui étaient exclusivement
attachées à la personne de son auteur. Ces actions se ramè-
nent à deux groupes principaux.
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Les unes ne présentent aucun intérêt pécuniaire direct:
elles sont destinées à assurer la reconnaissance ou la pro-
tection des droits de famille, comme les actions d'état

(réclamation d'état d'enfant légitime, recherche de la mater-
nité naturelle, action en désaveu), les demandes en annula-
lion de mariage fondées sur une cause de nullité relative.

Les autres offrent bien un intérêt pécuniaire, mais ce n'est

pas là leur objet principal: elles sont surtout destinées à

procurer à une personne la réparation d'un préjudice plutùl
moral que matériel. Ce sont des actions vindictam spiranles,
comme disaient les Romains, qui peuvent s'éteindre par le

pardon et dont l'exercice comporte par conséquent une

appréciation toute personnelle. Telles sont les demandes en

séparation de biens, l'action en révocation d'une donation

pour ingratitude, l'action en dommages et intérêts à raison

de délits contre la personne (action d'injures, action en

diffamation).
On va dans ce chapitre étudier l'influence exercée par la

demande sur ces actions et rechercher s'il y a ou non dans

le cours de l'instance un momcnl à partir duquel elles

deviennent transmissibles.

SECTION PREMIERE.

l.\ MAXIME OUSES ACTWSES, QU.E MORTE PEREUST, SEMEI. 1SC1.US.E JUlllCItl

SALV.E PERMASEST ET SO.NAPPLICATION PANS LE DROIT ACTl'EL.

595. Avant d'examiner en détail les principales actions

exclusivement attachées à la personne, il convient de dégager

des divers textes de nos lois les principes qui ont guidé le

législateur en cette matière.

On a vu, au début de ce travail, que dans les idées

romaines les actions exclusivement attachées à la personne

devenaient transmissibles dès que l'instance avait été pour-

suivie jusqu'à la litis conlestatio. C'est ce résultat que Gams

exprime dans cette phrase si souvent citée : Otnnes actiones,

qnse morte aut tempore pereunt, semel inclusse judicio salv.v
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permanent (1). Au Pus-Empire, cet effel est attaché à la

simple introduction de l'instance.

Il semble à première vue que la règle romaine soit tou-

jours en vigueur dans notre droit et que les actions essen-

tiellement personnelles cessent d'être intransmissibles des

qu'elles ont élé mises en mouvement par le titulaire primitif.

Le Code civil parait faire à deux reprises différentes l'appli-

cation de la maxime Omnes actiones..., l'une à l'action err

réclamation d'état (art. 55(1), l'autre à l'action en révocation

des donations pour ingratitude (art. 957). Mais on n'est pas
d'accord sur l'interprétation de ces deux articles: ce qui

met en question l'existence même de la règle et son appli-
cation dans notre droit.

594. Une première opinion, qui a pour elle l'autorité de

M. Demolombe, se refuse à admettre que « le législateur

français ait posé nulle part la règle de la transmissibilité

des actions personnelles résultant de l'exploit d'ajournement.
Ces actions restent, après l'introduction de l'instance, telles

qu'elles étaient auparavant, sans subir aucune transformation

dans leur nature (2). »

Voici les principales raisons qu'invoquent les partisans de

ce premier système. Us écartent d'abord de la discussion

les art. 5511 et '.157, sous prétexte qu'ils ne se rapportent pas
à des actions exclusivement personnelles et par suite intrans-
missibles. Le droit d'intenter une action en réclamation d'état,
disent-ils, peut naître dans la personne des héritiers (art. 528).

Lorsque l'enfant laisse à sa mort une instance pendante, la

loi, en disposant qu'elle pourra être continuée, ne fait qu'é-
tendre le droit d'action qui appartient en principe aux héri-
tiers. IJuant à l'art. 957, il n'est guère plus probant; il met
les héritiers du donateur sur la même ligne que le donateur

lui-même; s'ils peuvent suivre l'action, c'est qu'ils ont le

1. L. 159, De reg.jur.. !.. 17.
2. Marcadé, I, p. 300; lieinolombe, 111, p. 407. n» 230; IV, p. 307, n- {29;

Valabrè(;iie, Des effets de l'instance en droit romain et en droit français an
double point de vue île la Iraiismissibilité et de la iliuée ,/es allions. Renie
eiilique, 1879, n. série. Vlll, p. 310).
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droit de l'intenter de leur chef. On en conclut que ces articles,
qui ont trait à des actions transmissibles, ne peuvent servir
à résoudre la question qui nous occupe. — Les auteurs, qui
voient dans la maxime 0mnes actiones... une règle tombée
en désuétude, font en outre remarquer que c'était là une

conséquence de la novation judiciaire produite par la litis
contestatio; mais dans noire droit, ajoutent-ils, la demande
en justice ne produit rien de semblable : la nature, le carac-
tère de l'action ne sont pas changés ; le fondement même de
la règle a donc disparu.

Dans une seconde opinion, qui est la plus généralement
adoptée et qui nous semble la plus sûre, on reconnaît que
la maxime Omnes actiones... est toujours en vigueur en
ce sens qu'il y a en principe une phase de l'instance, à

partir de laquelle les actions essentiellement personnelles
deviennent transmissibles (5). Ce moment varie avec les
différentes espèces d'actions: ce peut être tantôt celui de la

demande, tantôt celui de la mise en étal, la contestation en
cause du droit moderne. Il est impossible de refuser cet
effet à la mise en état, en présence des termes de l'art. 542

du Code de procédure: le décès de l'une des parties n'éteint

pas l'instance, qui est en état: elle se continue avec ses

héritiers (4). Mais si parfois l'application de la maxime

Omnes actiones... est reculée jusqu'au moment de la mise

en état, le principe est aujourd'hui que les actions exclusi-

vement personnelles deviennent transmissibles par le seul

effet de l'exploit d'ajournement. C'est ce principe traditionnel,

qui est consacré par le Code civil dans les art. 550 et 957.

Les partisans de l'opinion adverse prétendent qu'on ne peut
tirer argument de ces articles, parce qu'il s'agit d'actions

qui ne sont point vraiment attachées à la personne. Ce point

3. Duranton, II, p., 233 n- 271 ; Déniante, I, p. 359, n- 262 bis, V; Aubry et

Rau, VI, p. 18, note 6; VII, p. 420, note 21 ; Laurent, XIV, p. 31, n- 25; Rodière

et Pont, Du contrat de mariage, III, p. 611,11" 2117; Dutruc, Traité de la sépa-
ration de biens, p. 35, n° 39.

4. Favard de Langlade, Rép., IV, p. 882, V Reprise d'instance; Carré et Chau-

veau, Lois de la procédure, III, p. 222, q. 1277; Boncenne et Bourbeau, Théo-

rie de la procédure, V, p. 234.
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de vue nous semble inexact. Le législateur commence, tant

dans les art. 529 et 350 que dans l'art. 957 par déclarer

que l'action est absolument intransmissible. Il indique ensuite

les cas très exceptionnels, où elle peut passer aux héritiers;

mais en apportant des dérogations à la règle rigoureuse qu'il
a posée, il n'entend nullement la renverser.

Est-il bien vrai en outre, comme le prétend M. Demolombe,

que l'introduction d'une instance ne change en rien le carac-

tère de l'action? A l'autorité de M. Demolombe ne peut-on pas

opposer le témoignage très formel de Bigot-Préamcneir, qui

s'exprime ainsi à propos de l'action en réclamation d'état : « Si

l'action a été intentée par l'enfant, les héritiers la trouvent
au nombre des droits qu'ils ont à exercer dans sa succes-
sion (5). » La demande produit donc, quoi qu'on en puisse
dire, une transformation dans le caractère de l'action en récla-
mation d'état. Avant d'être exercée, cette action a pour objet
direct et principal de faire constater la filiation légitime. Une
fois introduite, elle conserve ce caractère plutôt moral que
pécuniaire, lorsqu'elle est poursuivie par l'enfant. Mais s'il
vient à mourir pendant le cours île l'instance et qu'il laisse
des héritiers, dorrt l'état personnel soit indépendant de celui
deleur auteur, l'intérêt, qui sert de base à l'action ne peut
plus être de rechercher une filiation qui leur est indifférente.
Cet intérêt consiste uniquement dans les droits pécuniaires
que l'état réclamé attribuait à l'enfant. L'action a donc dé-
pouillé son caractère primitif pour devenir un droit exclusive-
ment pécuniaire et par suite transmissible.

Les rédacteurs du Code civil ne se sont pas expliqués à
l'égard de l'action en révocation des donations pour ingrati-
tude ; mais il se produit également une transformation aria-
logue. L'action en révocation pour ingratitude est destinée à
obtenir la réparation de l'injure qui a été faite au donateur ;
son exercice comporte donc une appréciation délicate des cir-
constances, qui ne peut appartenir qu'à la personne offen-
sée.Mais cet examen fait et l'instance introduite, on se trouve

3. Bigot-Préameueu, Exposé de motifs (Locré, VI,|p. 205).
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en présence d'une action dont l'intérêt est surtout pécuniaire
et que rien n'empêche de passer aux héritiers. « La loi,
comme le dit fort justement M. Larombière, a alors enlevé à
l'action le caractère de personnalité qu'elle avait du vivant
du défunt et elle en a fait purement et simplement une partie
commune de l'actif héréditaire (6). »

On a dit enfin que la maNime Omnes actiones... n'avait

plus de fondement dans notre droit parce qu'elle résultait

d'une espèce de novation judiciaire produite par la litis con-

testalio et qui n'existe plus aujourd'hui. Cette objection est

peu fondée. On a vu dans la première partie de ce travail, que
la règle Omnes actiones... était la conséquence du caractère

contractuel des obligations créées par la litis conleslatio.

D'ailleurs, à supposer même que les idées, qui avaient donné

naissance à la règle, aient disparu, on peut lui trouver une

base plus solide ; elle n'est en effet qu'une application de ce

principe général, d'après lequel le demandeur doit obtenir

tout ce qu'il aurait reçu, s'il eût élé fait droit à sa réclama-

lion le jour meure de la demande. Or si le jugement eût été

rendu à cette époque, le demandeur aurait recueilli le béné-

fice de ses poursuites et l'aurait transmis à ses héritiers ; il

est juste que ceux-ci ne souffrent point des lenteurs de la

justice (7).
Nous croyons avoir établi que, si le législateur n'a posé

nulle part la règle traditionnelle Omnes actiones..., il l'a du

inoins consacrée implicitement et par suite qu'elle est tou-

jours en vigueur. Maison l'absence de dispositions formelles,

il est très difficile de déterminer dans quelle mesure elle

s'applique. Il faut pour cela passer en revue les principales

actions attachées à la personne.

6. Larombière, Théorie des obligations, I, p. 683, n- 0.

7. Laurent, XIV, p. 31, n" 20.
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SECTION II.

DE LA TRANSMISSION DES ACTIONS AUX HÉRITIERS,

§ 1. Des actions personnelles qui deviennent transmissibles

par l'effet de la demande.

395. Le législateur s'est expliqué à l'égard de deux actions,

l'action en réclamation d'état et l'action en révocation des do-

nations pour ingratitude qui appartiennent chacune à une

catégorie différente d'actioirs exclusivement personnelles :

l'une rentre dans les actions destinées à assurer la reconnais-

sance ou la protection des droits de famille, l'autre dans les

actions rindielam spirantes.
Dans le premier groupe nous étudierons spécialement l'ac

lion eu désaveu, l'action en recherche de la maternité natu-

relle, les demandes en nullité de mariage pour vice ou défaut

de consentement et l'action en séparation de corps.
596. L'application de la maxime Omnes actiones... à

l'action en désaveu ne souffre aucune difficulté. Tous les

auteurs s'accordent à reconnaître aux héritiers du mari le

droit de continuer l'instance en désaveu qu'il a introduite,
tant que celle-ci n'est pas périmée (8). Le délai de deux mois,

imparti aux héritiers par l'art. 517, a trail uniquement au cas

où ils intentent l'action et non à l'hypothèse où ils se bornent
à la poursuivre. Ce dernier cas n'ayant pas été prévu par le

législateur, il doit être régi par les principes généraux. Les
termes de l'art. 517 : « si le mari est mort avant d'avoir fait
sa réclamation, mais étant encore dans le délai utile pour la

faire, » sont purement énorreiatifs ; on ne saurait donc en
induire que les héritiers du mari n'aient point le droit de
suivre l'instance engagée par lui. Il serait illogique en effet
de refuser aux héritiers le droit de continuer l'action en désa-

X. Jlarcadc, II, p. 17; llemolombe, V, p. 159, n- |-J0; Aubry el Rau, VI. p. 3S ;
Valabrèpue. n/>. cil. (Renie critique. 1X79. il. série, VIII. p. 315).
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veu lorsqu'ils ont celui de la former. Quand le mari a intro-
duit une demande, il a manifesté sa volonté d'écarter l'enfant
adultérin de la famille et il a donné ainsi ouverture à tous les
effets que le désaveu peut produire quant aux biens. L'action,

qui était jusque-là exclusivement morale et destinée surtout
à venger l'honneur outragé du mari, devient à certains égards
un droit pécuniaire. Le caractère moral de l'action l'emporte
tant qu'elle est entre les mains du mari, celui-ci pouvant

toujours renoncer au droit de désavouer ; mais s'il vient à

mourir pendant l'instance le côté moral de l'action disparait
el elle devient un droit purement pécuniaire qui fait partie

intégrante de la succession du défunt. « Le droit du mari,
disait le tribun Duveyrier, doit nécessairement passer à ses

héritiers par l'effet de la transmission héréditaire (9). »

597. La question est beaucoup plus délicate pour l'action

en recherche de la maternité naturelle, dont le caractère n'a

pas été déterminé par le législateur. Pour que les héritiers de

l'enfant naturel puissent ou aient intérêt à se prévaloir de la

règle Omnes actiones... il faut se placer, avec les plus illus-

tres commentateurs du Code civil, dans l'opinion qui appli-

que purement et simplement à la recherche de la filiation

naturelle les règles restrictives édictées parles ait. 529 et 550

en matière de réclamation d'état d'enfant légitime (10). Les

héritiers de l'enfant naturel ont alors intérêt à invoquer la

Iransmissibilité opérée par la demande si leur auteur est

mort après sa vingt-sixième année, puisqu'ils ne pounaienl

plus alors intenter de leur chef l'action en recherche de la

maternité.

Au contraire il n'y a pas à se préoccuper de l'influence exer-

cée par la demande dans le système de.la Cour de cassation

qui a été suivie avec docilité par toute la jurisprudence (11);

0. Locré, III, p. 129.

10. Marcadé, II, p. 85; Déniante, II, p. 154, n° 70 bis, IV; Demolombe, V,

p. 552, m 524.

11. Civ. rej., 20 novembre 1845, S. 43, I, 849; Besançon, 12 juillet 1855,

S. 56, II, 452 ; Civ. cass., 29 juillet 1861, S. 61, I, 601 ; Rouen, 23 juillet 1862,

S. 62, II, 64; Civ. cass., 10 août I86i, S. 64, 1,305; Grenoble, 20 décembre 1807,

S. 08, 11, 313.
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l'action en recherche de la maternité est dans cette doctrine

une action essentiellement personnelle et intransmissible,

qui meurt avec l'enfant, « un bénéfice personnel » comme l'a

dit un magistrat de la Cour suprême (12). Si les héritiers de

l'enfant n'ont aucun droit d'après la Cour de cassation, ils

n'ont pas non plus d'intérêt à continuer une recherche de

maternité dans un système diamétralement opposé qui aulo-

rise toute personne légalement intéressée à établir la filiation

d'un enfant naturel (15).
L'action en recherche de la maternité est, à notre avis,

une action essentiellement attachée à la personne, comme les

actions d'état en général ; mais elle devient transmissible

dans les cas et sous les restrictions énoncés dans les art. 529

et 550 à propos de l'action en réclamation d'étal d'enfant

légitime, et par suite la demande produit à son égard les

mêmes effets.

Les dispositions générales, qui terminent le chapitre II du

titre De lajialemiléel de la filial ion, relatif à la filiation légi-
time, sont en effet applicables à la filiation naturelle toutes

les fois qu'il n'y a pas été expressément ou tacitement dérogé
dans le chapitre Ilf, Des enfants naturels. Or ce dernier cha-

pitre ne renferme aucune disposition sur la transmission de
l'action en recherche de la maternité; donc le législateur
s'est référé au chapitre précédent. Il suffît, pour prouver que
telle est bien l'économie du titre De la paternité et de la

filiation, de rappeler ces paroles de Bigol-Préamencu, qui
disait en terminant son discours et après avoir indiqué les

règles de la filiation naturelle : « Enfin, il a été regardé
comme important de rappeler et de consacrer la maxime qu'il
n'appartient qu'aux tribunaux civils de statuer sur les récla-
mations d'état (14). » Si les rédacteurs du Code civil enten-
daient appliquer à l'action en recherche de la maternité la

12. S. 38, I, 690.
15. Angers, 29 mai 1852, D. 52, II. 041. — Pont, Revue de législation lm

XIX, p. 257; Neyremand, Revue critique, 1857, XI, p. 501; Aubrv et Ilîii Vl'
p. 190; Laurent, IV, p. I55, n- I05.

* ' '

14. Fenet, X, p. 158. Cf. Marcadé, II, p. 85; Démaille, Uni-/ . - ,
IV; Demolombe, V, p. 30'"!, n- 51. '"' " '° "'"•
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règle de compétence spéciale à l'action en réclamation d'étal,
il faut en conclure qu'ils admettaient la même extension

pour les art. 529 et 550 relatifs à la transmission de l'ac-
tion en réclamation d'état.

L'action en recherche delà maternité ayant comme l'action
en réclamation d'état un caractère à la fois moral et pécu-
niaire, la transmission aux héritiers s'opère pour les mômes

raisons ; l'introduction de l'instance par l'enfant a donné ou-

verture aux droits pécuniaires qui forment dès lors partie de
sa succession.

598. L'action en nullité pour vice du consentement n'ap-

partient qu'à l'époux donl le consentement n'a pas été en-

tier : elle ne passe jamais à ses héritiers, qu'il soit ou non

décédé dans le délai utile pour former' sa demande. Cela ré-

sulte des termes très formels de l'art. 180 el de la discussion

qui a eu lieu au Conseil d'État dans la séance du 6 brumaire

anX(lo). Mais si l'époux vient à mourir pendant l'instance

en nullité, l'action qu'il a introduite peut être suivie par ses

héritiers en vertu de la régie Omnes actiones— (16).
Ce dernier point toutefois a élé très vivement contesté.

Quelques auteurs, entre autres Marcadé, exagèrent le carac-

tère personnel de l'action en nullité pour vice du consente-

ment et ils la déclarent absolument intransmissible (17).

Ces auteurs commencent d'abord par écarter du débat les

art. 550 et 957, sous prétexte que ces articles s'occupcnl

d'actions qui auraient pu être intentées directement par les

héritiers de l'intéressé, tandis que les héritiers de l'époux ne

peuvent jamais commencer une instance en nullité de ma-

riage pour cause de violence ou d'erreur. Nous avons établi

au début de ce chapitre que cette circonstance n'était pas à

ces actions leur caractère essentiellement personnel el ne les

faisait pas rentrer dans la classe des actions transmissibles.

15. Locré, IV, p. 412.

16. Duranton, II, p.233, n- 271; Vazeille, Traité du mariage, I, p. 4lo,

n- 258 ; Démaille, I, p. 530, n- 202 bis. V; Deiiioloinbe, III, p. 409, n- 259; Aubry

et Rau, V, p. 69. , .
17. Marcadé, I, p. 339; Glassou, Du consentement dis cpoiu: au mariage.

p. 250, n° 150'; Yalabiégue, op. cil. [Revt.e critique, u. série, Mil. p. 550).

20
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Us ajoutent que l'action en nullité pour vice du consente-

ment a un but tout à fait personnel à l'époux : il s'agit de

faire rompre une union qui l'enchaîne malgré lui ; les héri-

tiers ne sauraient invoquer de motif pour continuer l'action.

Mais il en est de l'action en nullité pour vice du consentement

comme de toutes les actions exclusivement attachées à la

personne : elles ont un caractère surtout moral, mais elles

peuvent aussi avoir des conséquences pécuniaires. Ainsi, dans

l'espèce, l'annulation du mariage fuit tomber toutes les do-

nations consenties par contrai de mariage. Cet intérêt pécu-

niaire, qui est le seul qui subsiste après le décès de l'époux,
suffit à justifier l'exercice de l'action par les héritiers.

L'opinion qui applique à l'action en nullité pour vice du

consentement la règle Omîtes actiones... n'est pas en con-

tradiction, comme on l'a prétendu, avec le texte de l'art. 180,

qui dispose que « le mariage qui a été contracté sans le

consentement libre des deux époux ou de l'un d'eux ne peut
être attaqué que par les époux, ou par celui des deux dont

le consentement n'a pas été libre. » En effet, cet article ne ré-

serve en propre à l'époux qu'une seule chose, le droit d'atta-

quer le mariage; mais il ne défend nullement aux héritiers

de continuer l'instance commencée. Toute autre chose est en

effet d'intenter une action de cetle nature et de la suivre.

L'attaque dirigée par l'époux fait disparaitie les motifs pour

lesquels le législateur a refusé l'action aux héritiers. — D'une

pari, l'époux a manifesté formellement son intention en

commençant les poursuites; il n'y a donc pas à craindre l'avi-
dité des collatéraux, puisque celui qui était seul juge de

l'opportunité de cette action s'est prononcé. — D'autre part,
l'introduction de l'instance par l'époux écarte toute présomp-
tion de renonciation.

599. Le droit de demander la séparation de biens n'appar-
tient qu'à la femme (art. 1443 et 1446). Si celle-ci vient à
mourir dans le cour de l'instance, ses héritiers ou successeurs
universels peuvent la continuer (18). C'est là une doctrine

18. JJaslia. 7 juillet 1809, II. 72. I, 260. - Vl.ircado. \. y. 500, l'.udiere et
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traditionnelle dans noire droit, ainsi que le prouve un arrêt
du Parlement de Paris du 28 mai 1746 (19). La femme a ma-
nifesté sa volonté de parvenir à la séparation et elle a donné
ouverture aux droits pécuniaires qui en découlent. Il ne faut

pas que les lenteurs nécessaires de la justice nuisent à ses
héritiers.

On a objecté que la mort de l'un des époux opérant la sépa-
ration que la demande de la femme avait pour but d'obtenir,
celte demande devenait désormais sans objet et qu'elle devait,

par suite s'éteindre comme les actions en divorce et en sépa-
ration de corps (20). Mais dans ces deux dernières actions,
les intérêts pécuniaires ne sont qu'un accessoire, qui doit

disparaître dès que l'action principale est éteinte. Ici au con-

traire les héritiers ont grand intérêt à obtenir un jugement

qui, à la faveur de l'effet rétroactif, fera remonter la sépara-
tion au jour de la demande el assignera au dessaisissement du

mari cette date au lieu de celle du décès de la femme : ils fe-

ront ainsi annuler toutes les aliénations consenties par le

mari depuis cette époque.
400. L'action civile en responsabilité à raison d'un délit ou

d'un quasi-délit passe en principe aux héritiers et successeurs

universels de la personne lésée. Il est toutefois fait, exception

pour les délits contre la personne, qui ont occasionné plutôt

un tort moral qu'un préjudice matériel, comme les délits

d'injure ou de diffamation. Les actions en dommages et inté-

rêts à raison de ces faits ne peuvent être mises en mouve-

ment que par l'offensé (L. du 26 mai 1819, art. 5: L. du

25 mars 1822, art. 17); elles sont donc exclusivement atta-

chées à la personne et ne passent point aux héritiers (21).

Jousse en donnait autrefois la raison en ces termes : « Dans

Pont, Du contrat de mariage. III, p. 611, n» 2117; Dntruc, Traité de la sépa-

ration de biens, p. 55, n" 59; Colmet de Santerre, VI, p. 245, n° 195 bis, I;

Aubry et Rau, Y, p. 588 ; Laurent, XXII, p. 200, n" 200.

19. Polluer, l'roc. civile, part. I, ch. îv, sect. m, § 1 (OEuvres, VU, p. 82).

20. Douai, 25 mars 1831, S. 51, II, 245.

21. Faustin Hélie, Traité de l'instruction criminelle, II, p. 501 ; Manton,

Traite rie l'action publique. I, p. 181, n° 127 ; Aubry et Rau. IV. p. 731. Contra

Sourdat, Traité de la responsabilité, f, p. 4i, n" 58. Cf. Amiens, 21 décem-

bre 1809, S. 70, II, 37.
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« cette espèce d'actions, il s'agit inoins de réparer un dom-

« mage reçu que de venger un affront; celui qui est mort

« sans se plaindre est censé par son silence avoir remis l'of-

« fense qui lui a été faite (22). »

Dans les cas rares où l'action en responsabilité se présente
comme un droit essentiellement personnel, elle passe aux

héritiers de l'offensé, quand elle a élé introduite par lui (25).
En effet, la plainte de la partie lésée écarte toute présomption
de renonciation; elle a en outre fait naître le droit à une ré-

paration, droit que ses héritiers trouvent dans sa succession

et qu'ils sont par suite autorisés à exercer.

§ 2. Desactions qui restent intransmissibles après la demande.

401. Il y a des actions tellement inhérentes à la personne,

que les héritiers ne peuvent les faire valoir, même quand une
instance a été engagée par celui dont ils tiennent la place:
telles sont l'action en nullité de mariage pour défaut de con-
sentement des ascendants (art. 182) et la demande en sépara-
tion de corps.

102. L'action en nullité pour défaut de consentement ne

pourrait être continuée ni par les héritiers de l'ascendant,
dont le consentement était requis, ni par ceux de l'époux, qui
avait besoin de ce consentement (24). Celte action a en effet
un caractère exclusivement moral : elle est la sanction du
droit de puissonce paternelle et ne peut appartenir qu'à ceux
dont l'autorité a élé méconnue (art. 149, 150 et 151), parce
qu'il y a là une sorte de mandat conféré par la loi et que le
mandat s'éfeint à la mort de celui qui l'a reçu (art. 2005).

405. Le droit de demander la séparation de corps est exclu-
sivement attaché à la personne des époux. C'est là une actiorr

22. 'Traité de la justice criminelle. III. p. 653.
25. Montpellier. 22 décembre 1823, D. 20, II, 72. —

Mangin. op. cil . I, p |S|
ir 127; Faustiu Hélie, op. cit., 11, p. 058; Sourdat, op. cit., I, p. 44' n. ju-
Aubry et Rau, IV, p. 751.

24. Cacn, 22 mai 1850, S. 32. Il, 500. —
Duranton, II, p. 244, n" 290- Massol

Ile la séparation de corps, p. -J5, n" 4; Déniante, I, p. 502, n' 204 bii IV- Démo'
lombe, III, p. 410, 11° 259; p. 440, n- 279; Aubry et Rau, V, p. 70 note 51
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vindictam spirans, qui s'efface parla remise de l'injure; or
cette remise se présume, lorsque la demande n'a pas été in-
troduite du vivant des deux époux. Si ce point est en dehors
de tout débat, il n'en est pas de même de la question de savoir
si l'action en séparation introduite par l'un des époux peut
être continuée par ses héritiers. Deux opinions sont en

présence.
Une première opinion fort accréditée dans la doctrine au-

torise les héritiers de l'époux demandeur à poursuivre l'ins-
tance en séparation contre le conjoint survivant, toutes les
fois qu'ils ont un intérêt pécuniaire à faire judiciairement dé-
clarer qu'il existait des motifs suffisants de séparation (25).

Cet intérêt pécuniaire peut consister : lu dans le règlement
des dépens; 2" dans la déchéance du droit au préciputconven-
tionnel (art. 1518); 5° dans la révocation des donations con-
senties à l'époux contre lequel la séparation a élé demandée,

révocation, qui selon les uns s'opère de plein droit (26). selon

les autres doit être réclamée en vertu de l'art. 957 (27).
Voici les principaux arguments de ce premier sys-

tème.

La demande en séparation de corps a un double objet : faire

cesser d'une part la vie commune ; punir d'autre part l'époux

coupable en le dépouillant des avantages qui lui avaient été

faits. Le décès de l'époux demandeur fait disparaître le pre-
mier objet de l'action : la cessation de la vie commune; mais

le second subsiste : il est juste que l'époux coupable soit

puni.
On ajoute qu'il en est de l'action en séparation de corps,

comme de l'action d'injures. Le silence de l'époux offensé est

considéré comme un pardon et il permet d'exclure les héri-

tiers ; mais ce motif n'existe plus quand il a lui-même engagé
l'instance. Il a donné ouverture à un droit qui se transmet à

ses héritiers avec tous ses autres biens (art. 724). On n'a donc

25. Bruxelles, G avril 180G, S. 6, II, 430. — Dnranton II, p. 535, n- 580;

Zachariae, § 140, I, p. 254.
20. Demolombe, IV, p. 501, n' 525.

27. Aubry et Rau, V. p. 200, note 2.
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qu'à appliquer ici purement et simplement la règle Omnes

actiones...

Dans un second système, qui est constamment suivi en

jurisprudence et qui est bien préférable, on décide que l'in-

stance en séparation de corps ne peut être continuée par les

héritiers de l'époux prédécédé (28).

La demande en séparation de corps n'a en effet qn'un seul

but, mettre fin à la vie commune. Or ce but est atteint puisque

la mort a brisé les liens qui unissaient les époux. Il est im-

possible aux tribunaux, comme l'a dit fort bien la Chambre

civile dans les motifs d'un arrêt drr 27 juillet 1871, « de mo-

difier les conditions d'une union qui n'existe plus (29). » C'est

en vain qu'on objecterait que l'action a un second objet, ame-

ner la révocation des avantages matrimoniaux, et qu'à ce titre

elle peut encore être exercée, puisque cette modification n'est

que l'accessoire et la conséquence de la demande principale.
La révocation ne résulte que de la séparation de corps pro-
noncée (art. 1518) et dans l'espèce, il ne saurait plus être

question de la prononcer.
La première opinion veut appliquer à la demande en sépa-

ration de corps la règle Omnes actiones... el elle se prévaut de

la tradition; mais on oublie que l'action en séparation d'ha-

bitation ne devenait autrefois transmissible qu'autant qu'il y
avait eu contestation en cause. Il y a du reste des raisons spé-
ciales qui écartent l'application de la maxime à la séparation
de corps. D'un côté, l'instance a un caractère essentiellement

personnel : « Elle a besoin, disait la Chambre des requêtes
dans un arrêt du 5 lévrier 1851, d'être constamment vivifiée

par la volonté personnelle et persistante de l'époux deman-
deur (50). » Ce caractère particulier de l'instance en séparation

28. Paris, 0 juillet 181 i. S. 15, II, 272; Toulouse. 23 janvier 1820. S. 20. II.
290; Douai, 23 mai 1851, S. 51, II, loi ; R0q. rej.. 3 février 1831, S. 51, I, 81 ;
Lyon, 4 avril 1851, S. 51, II. 017; Paris, 10 février 1852, S. 55, II, 77; Rouen!
20 août 1805, S. 04, II, 224; Civ. cass., 27 juillet 1871. S. 71. I, 209; Dijon
7 février 1872, S. 72. II. 0. — Marcadé, I, p. 711; Ma-sol. Ile la séparation de
coeps, p. -22, n" 4: Demolombe. IV, p. 505. n" 429; Aubrv et Rau, V. p. 182.
note 5; Valabrèpue, op. cit. [Revne critique, 1879, n. sériel VIII p Y,o,

29. Civ. cass.. 27 juillet 1X71, S. 71, I, 209.
50 lieip rej. 5 lévrier 1851. s. 51. I.'.XI.
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de corps est attesté par l'art. 877 du Code de procédure, qui
oblige les époux à comparaître en personne dans la chambre
du conseil. Il résulte encore de l'art. 264 du Code civil, aux
termes duquel l'action en divorce s'éteignait par le décès de
l'une des parties. Les dispositions de cet article sont évidem-
ment applicables à la séparation de corps. D'un autre côté,
on ne peut invoquer ici le principe de l'effet rétroactif du

jugement au jour de la demande, puisqu'il ne s'agit pas
de la déclaration défaits préexistants, mais de la constitution
d'un état de choses nouveau.

Les partisans de cette seconde opinion se divisent toutefois
à propos des dépens. Les uns autorisent le tribunal à régler
cette question (51) ; les autres, avec la cour de Caen, pensent
qu'il est absolument dessaisi (52). Ils font remarquer avec
raison que le règlement, des dépens est un accessoire de

l'instance en séparation qui est complètement anéantie; il

serait étrange que pour une question si peu importante on

vînt chercher à mettre au jour les fautes des époux, Tout

restera donc dans le même état, chaque partie supportant les

frais qu'elle a faits : il s'établira ainsi une sorte de compen-
sation forcée tout à fait conforme à l'esprit de l'art. 151 du

Code de procédure (55).

51. Demolombe, IV, p. 509, n" 451 ; Aubry et Rau, V, p. 182, note 5. Marcadé

(I, p. 712) va jusqu'à dire, que pour décider cette question : « Il faudra voir si
l'action était ou non bien fondée, et par conséquent faire le même examen que
s'il s'agissait de prononcer sur la séparation. »

52. Caen, 5 mai 1804, S. 04, II, '224. — Valabrégue, op. cit. {Revue critique,
1,879, n. série, VIII, p. 555).

55. La cour de Besançon a décidé que l'instance en séparation de corps deve-

nait transmissible après la mise en état (21 juin 1809, D. 00, II, 77). La Chambre

civile dans l'arrêt précité du 27 juillet 1871 s'est prononcée en sens inverse

(S. 71, I, 200). Cette dernière décision nous parait difficilement conciliable avec

l'art. 542 du Code de procédure. Cf. dans le premier système, Favard de Lan-

glade, Rép., IV, p. 882, v° Reprise d'instance; Boncenne et Bourbeau, Théorie de

la procédure. V, p. 254.
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SECTION III.

DE LA TRANSMISSION DES ACTIONS CONTRE LES HÉRITIERS.

404. L'influence de la demande sur la transmission des

actions contre les héritiers présente surtout de l'intérêt en

matière de dette alimentaire, de séparation de corps, de

révocation des donations pour ingratitude.

405. Pour que l'application de la maxime Omnes actio-

nes... à l'action en réclamation d'aliments présente quelque

intérêt, il f.iut se placer dans l'opinion qui considère la dette

alimentaire comme exclusivement personnelle à celui qui en

est tenu, sans toutefois la déclarer absolument intransmis-

sible. Le caractère de la dette alimentaire est en effet une

question fort discutée qui divise les interprèles et la juris-

prudence. On ne compte pas moins de trois systèmes.
Une première opinion, soutenue par d'anciens commenta-

teurs du Code civil, estime que l'obligation alimentaire pèse
sur les héritiers par cela seul qu'elle frappait éventuellement

leur auteur, quand même les besoins qui en sont la cause ne

seraient nés qu'après la mort de ce dernier (54). Le dènùment

de celui qui a droit aux aliments n'est autre chose, d'après
ces auteurs, qu'une condition dont l'accomplissement opère
rétroactivement. Mais c'est là une fausse application de

l'art. 1179. L'indigence du créancier d'aliments, comme le fait

remarquer Marcadé, au lieu d'être la condition de l'obligation
de celui qui les doit, en est la cause efficiente (55).

Dans un système tout à fait, opposé, l'obligation s'éteint au

décès de celui qui en est tenu : ses héritiers, s'ils ne doivent

pas personnellement des aliments, ne peuvent en être tenus
comme représentants du défunt. Cette obligation dérive de
devoirs de piété et d'assistance évidemment intransmissibles;

54. Duranton, II, p. 574, n°407 ;Proudhon. Traité de l'usufruit. IV, p. "42
n" 1818 et 1819.

35. Marcadé. I, p. 034.
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elle est réciproque de son essence et la réciprocité d'une
dette lui imprime un caractère, absolument personnel. Ce

système a été consacré par de nombreux arrêts et c'est aujour-
d'hui celui qui prévaut dans la jurisprudence (56). Toutefois,

malgré de si hautes autorités, il ne nous parait point conforme
aux intentions du législateur, qui n'a pas vu dans le carac-
tère de la dette alimentaire un obstacle absolu à sa transmis-

sion, ainsi que le prouvent les art. 765 et 764.

Enfin une opinion intermédiaire, qui nous semble bien

préférable, exige pour que la dette alimentaire se transmette

aux héritiers ou aux successeurs universels, qu'elle ait pris
naissance sur la tète de leur auteur; mais les partisans de ce

système se divisent quand il s'agit de déterminer à quelle

époque l'obligation doit être réputée née.

Selon les uns, la dette alimentaire est née dès que le

créancier s'est trouvé dans le dénùmcnt (57), selon les autres,

au contraire, elle n'existe qu'autant que le montant en a été

réglé par jugement (58). Enfin dans une troisième branche

de ce dernier système, on exige que la demande ait élé formée

en justice et on applique ici la règle Omîtes actiones... (59)

Mais admettre que la dette alimentaire passe aux héritiers du

débiteur, dès que le créancier s'est trouvé dans le besoin,

c'est la transformer au fond en une obligation transmissible.

Quant à ceux qui exigent un règlement judiciaire pour que

l'obligation alimentaire puisse se transmettre, ils oublient

que le jugement ne crée pas le droit aux aliments, qu'il ne

fait que le constater. Il nous semble donc plus sûr de

n'admettre la transmission de la dette alimentaire, qu'autant

que le créancier a réclamé du vivant du débiteur. Celte obli-

50. Orléans, 24 novembre 1855, S. 50, II. 585; Civ. rej., 8 juillet 1857, S. 57,

I, 809; Toulouse, 20 mars 1800, S. 00, II, 255; Montpellier, 50 mai 1800, S. 00,

il. 504; Req. rej., 7 avril 1875, S. 73, I, 559. — Demolombe, IV, p. 59, n" il);

Valabrègue, op. cit. (Revue critique, 1879, n. séiie, VIII, p. 554)

37. Amiens, 28 mai 1825, S. 26, II, 58. — Marcadé, I, p. 632; Déniante, I,

n* 291 bis, II; Aubry et Rau, VI, p. 100, note 10.

38. Nancy, 15 novembre 1824, S. 25, II, 302; Civ. rej., 12 décembre 1848,

S. 56, II, 385; Civ. cass., 2 avril 1801, II. 61, I, 97; Rouen, 30 juillet 1802.

D. <n\ II, 238.

59. Civ. rej., 18 juillet 1809, S. 9, I, 102.
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galion est en effet toujours une obligation essentiellement

personnelle; mais quand celui à qui il est dû des aliments en

a fait la demande, il est juste que les lenteurs de la justice

ne viennent pas le priver de cette pension alimentaire, qui est

sa seule ressource et qu'elle lui soit servie par les héritiers

du débiteur, nonobstant le décès de celui-ci pendant l'ins-

tance

406. Le droit de former opposition au mariage est réservé

à certaines personnes; mais si une instance en mainlevée

d'opposition a été introduite et que l'opposant vienne à mou-

rir dans l'intervalle, elle pourra être poursuivie contradicloi-

renient avec les héritiers de celui-ci, quoiqu'ils ne puissent
eux-mêmes faire opposition de leur chef. Il faut peut-être voir

là moins une application de la maxime qu'une conséquence

du caractère môme de l'opposition : c'est une mesure destinée

à révéler les empêchements qui peuvent faire obstacle à une

union projetée. L'intérêt public exige qu'il soit statué sur la

valeur des oppositions. D'ailleurs le rejet de l'opposition peut
entraîner une condamnation à des dommages et intérêts (art.

179) ; l'obligation de réparer le préjudice souvent considérable

que peut causer une opposition malveillante passe incontesta-

blement aux héritiers (40).
107. L'acl ion en révocation d'une donation pour ingratitude

peut être continuée contre les héritiers du donataire ingrat,
lorsque celui-ci vient à mourir pendant l'instance (41). Cette

doctrine, qui est conforme à la tradition, n'est pas la plus répan-
due et beaucoup d'auteurs tiennent que cette action ne passe
point contre les héritiers par l'effet de la demande (12). Ce

système est fondé principalement sur une interprétation très
littérale de l'art. 957; mais cet article, qui défend de com-
mencer des poursuites contre les héritiers du donataire n'in-
terdit pas de suivre une instance déjà engagée avec leur

40. Demolombe, III, p. 239, n- 171. Contra Valabrépue, op rit (Revue cri-
tique, 1879, n. série, VIII, p. 5541.

41. Troplong, Des donations. III, p. 256, n' 132S; Aulirv el Rau VII p 42(1
note 21; Laurent, XIV, p. "i. n* 3-0.

42 Marcadé, III, p. 708; Déniante. IV. p. 255. ,r lllll /„-.,, V : Demolombe. XX,n. ;i91, n" 079.
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auteur. Du reste l'opinion que nous avons adoptée est lout à
fait conforme aux principes généraux : le donateur a agi en

temps utile; il ne faut pas qu'il souffre des lenteurs de la

justice et que si le donataire vient à mourir dans le cours du

procès, ce soient les héritiers de celui-ci qui profilent de cet

événement.
408. Quanta l'action en séparation de corps, elle ne passe

jamais contre les héritiers du conjoint prédécédé, quoiqu'elle
ait été intentée du vivant de ce dernier. Les motifs, qui nous

ont déterminé à la regarder comme absolument intransmis-

sible aux hériliers, ne permettent pas de la donner contre

eux (15).

43. Demolombe, IV. p. 508, n' 150; Aubry et Rau, V. p. 182.



CHAPITRE XIII.

Extension des effets de la demande ù des personnes qui ne

sont pas engagées dans 1 instance.

109. Lorsque le droit porté en justice au lieu d'avoir un

seul titulaire en a plusieurs, cette circonstance ne donne pas
à la demande des effets plus étendus. On applique toujours la

règle lies inler alios acta aliis non nocet neque jirodest. Les

effets de la demande en justice ne se produisent qu'au profil
de celui dont elle émane ou de ses ayant droit; ils ne peuvent
être invoqués que contre celui qui a été poursuivi ou contre

ses ayant cause. Ce principe n'est point posé en termes formels

dans le Code civil; mais il se dégage netlement d'un grand
nombre de dispositions que nous aurons à étudier dans le

cours de ce chapitre (1).
De ce principe il suit :

lu Que la mise en demeure opérée par l'un des créanciers

ou à l'égard de l'un des débiteurs ne profite pas aux autres

créanciers et ne nuit point aux autres débiteurs.

2" Que la demande d'intérêts formée par l'un des créanciers
contre l'un des débiteurs ne les fait courir ni en faveur des
autres créanciers, ni contre les autres débiteurs.

5° Que les poursuites exercées par l'un des créanciers n'em-

pêchent pas la prescription de courir contre les autres et

que les poursuites dirigées contre l'un des débiteurs n'empê-
chent pas les autres de prescrire (2). On ne peut donc malgré

1. Code civil, art. 1199, 1205, 1206, 1207, 2249 et 2250.
2. Req.rej., 22 mars 1830,D. 30, I, 176; Bruxelles, 2 mars 1850, D. 52, II, 252.
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la communauté d'intérêts qui existerait entre diverses per-
sonnes, étendre de l'une à l'autre les effets de l'interruption
civile de la prescription tant acquisitive qu'extinctive. C'est
ce résultat qu'on exprime par la maxime bien connue A per-
sona ad persouant non fit interruptio nec active nec passive,
maxime que l'on pourrait appliquer aux autres effets de la

demande.

Le principe que nous venons d'exposer comporte des excep-
tions. Pour les étudier nous examinerons quels sont les effels

de la demande en matière de solidarité, d'indivisibilité et de

cautionnement.

SECTION PREMIÈRE.

EFFETS DE LA DEMANDE .V L'ÉGARD DES CRÉANCIERS OU DES DÉBITEURS SOLIDAIRES.

S 1. Solidarité entre les créanciers.

110. Notre ancienne jurisprudence s'inspirant des doctri-

nes romaines accordait à chacun des créanciers solidaires les

mêmes droits à l'égard du débiteur que s'il eût été seul créan-

cier. D'après le Code civil au contraire chacun des créanciers

solidaires rr'est considéré comme créancier que pour sa part ;

pour les parts de ses cocréanciers il n'est qu'un simple marr

dataire à l'effet d'en opérer le recouvrement et de conserver

leurs droits. « On reconnaît, disait le tribun Mouricault au

Corps législatif, que la solidarité ne s'établit véritablement

entre les créanciers que pour autoriser chacun d'eux à faire

au besoin l'affaire de tous, el pour les établir à cet effet man-

dataires réciproques (5). »

La demande en justice est un des principaux moyens d'ac-

complir ce mandat; c'est ce qui explique les effets importants

qu'elle produit en matière de solidarité.

5. Locré, XII, p. 564.
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111. I" La demande prive le débiteur de la faculté qu'il a

de payer à l'un ou à l'autre des créanciers, tant qu'il n'a pas

été prévenu par les poursuites de l'un d'eux (art. 1198, l").

Cette faculté d'option donnée au débiteur est une conséquence

de l'idée de l'unité de la dette : chaque créancier est autorisé

à réclamer du débiteur la totalité de la dette et peut lui en

donner valablement quittance. Puisque les créanciers ont tous

un droit égal de poursuite, il est juste que l'exercice de ce

droit soit dévolu à celui qui l'a le premier mis en mouvement

et qu'il recueille le profit de sa diligence. Sans doute il ne

peut plus comme en droit romain s'approprier le montant

intégral de la créance; mais il est au moins intéressé à ce (pie
le payement ne soit pas fait à tel de ses cocréanciers, qui peut
être insolvable et contre lequel son recours serait illu-

soire (1).
Pour que le débiteur soit ainsi dépouillé de la faculté d'op-

tion qui lui appartient, il faul non-seulement que les condi-

tions habituellement exigées pour que la demande produise
ses effets se trouvent réunies, mais encore qu'elle soit régu-
lière. Elle ne le serait pas si elle était faite avant l'échéance du

terme. Ces poursuites prématurées ne priveraient pas le débi-

teur de payer à l'échéance l'un ou l'autre des créanciers à

son choix, puisqu'elles ire sauraient attribuer au créan-

cier poursuivant aucun droit immédiat et ne pourraient par
suite être considérées comme une prise de possession de la

créance (5).
412. Cet effet n'appartient à la citation en conciliation

qu'autant qu'elle a été suivie dans le mois d'un ajournement.
Ce délai expiré, la citation en conciliation ne peut plus être
considérée que comme une simple sommation. Or l'art. I I9S

suppose des « poursuites » et le législateur entend habituelle-
ment, par celle expression la citation en justice ou des actes
d'exécution forcée tels que la saisie; c'est ce qui ressort de
l'art. 1200. où le législateur emploie ce même terme à propos

i. Cubnet de Sanlerre, V, p. 205, n" 120 bis ; Demolombe, XXVI. p. 122, n" 130.
5. Larombière, Thconc des obligations, II. p. 563, n" 2; Dcinolombc' XXVI

p. 12-1. n 162.
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de l'interruption de la prescription qui ne peut s'opérer par
simple sommation (6).

415. On s'est demandé si la citation en justice conférait
au créancier solidaire premier poursuivant un droit exclusif,
si bien que le débiteur ne pût dès lors valablement payer à
chacun des autres créanciers sa part. Des dissentiments se
sont élevés dans la doctrine, la question ne s'étant pas pré-
sentée devant les tribunaux.

Des auteurs graves estiment que le payement fait par le
débiteur nonobstant les poursuites vaudra à l'égard du pour-
suivant pour tout ce qui excède sa part (7). Ils écartent lu
doctrine romaine qui annulait tout payement fait à un autre

que le créancier poursuivant, el font remarquer que le Code
civil a rejeté la fiction du droit romain, qui considérait les
correi comme ne formant qu'une seule et môme personne.
On s'exposerait en outre à des circuits d'actions, si on obli-

geait le débiteur, malgré un premier' payement, à verser la
totalité de la dette au créancier premier poursuivant.

Celte première opinion nous semble fort peu juridique et

nous pensons que la demande a pour effet de rendre impos-
sible tout payement à un autre qu'au créancier poursuivant.
La raison qui parait déterminante aux partisans de la pre-
mière doctrine est la crainte de recours multipliés; mais

cette crainte ne doit pas aller jusqu'à faire méconnaître les

principes les plus essentiels de la solidarité. Le créancier

solidaire est créancier pour le tout vis-à-vis du débiteur:

celui-ci n'a pas à s'inquiéter de savoir si le bénéfice de l'obli-

gation se partage ou non entre les divers créanciers. Le

débiteur ne peut donc, comme le veut M. Rodiôre, forcer

le créancier à prouver que la créance lui appartient en entier.

Celui-ci a sa preuve toute faite: elle est dans l'art. 1197, qui

n'apporte aucune restriction à son droit, quand il s'agit de

recevoir le payement. Ce droit porte donc sur la totalité de

6 Rodière, De la solidarité, p. 26, n» 14. Contra Larombière, Théorie des

obligations, II, p. 565, n° 2 ; Demolombe, XXVI, p. 126, n- 164

7.' Rodière, De la solidarité, p. 20, il" 13; Larombière, Ihcotic des obhga.

lions, II, p. 567, n° 2.
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la créance. Or les poursuites du créancier le plus diligent

constituent une sorte de prise de possession qui équivaut à

la signification d'un transport ou d'une saisie-arrêt et elles

frappent la créance entière. — D'ailleurs on arrive dans la

doctrine adverse à un résultat qui est en opposition formelle

avec l'esprit de l'art. 1198 (8). Le créancier solidaire qui ne

peut être contraint de recevoir un payement partiel s'y verrait

obligé quand il aurait exercé des poursuites alors que

l'art. 1198 semble vouloir récompenser sa diligence en le

plaçant dans une situation meilleure que ses cocréanciers.

La portée de l'art. 1198 est nettement accusée dans ces

paroles de Bigot-Préameneu, qui nous semblent la condam-

nation de la première doctrine: « Le débiteur ne pourrait par
sa faute intervertir le droit du créancier qui a poursuivi, et

le créancier qui aurait formé sa demande le second ne pour-
rait pas se prévaloir d'un droit dont l'autre serait déjà dans

une sorte de possession par ses poursuites (9). »

414. 2" La demande formée par un des créanciers soli-

daires fait courir les intérêts au profit de tous. C'est une

conséquence de l'idée que les créanciers solidaires sont

considérés comme des mandataires les uns à l'égard des

autres. Ce mandat, qui donne à un seul des créanciers le

droit de demander la totalité de la créance, l'investit par
suite du droit de faire produire à cette demande tous ses

effets ordinaires (10).
415. 5" Nous admettrons la mt-me solution pour la mise

en demeure opérée par la demande, dans les cas où une
sommation antérieure n'aurait pas déjà constitué le débiteur
en demeure (art. 1159): la mise en demeure se produira
aussi à l'cncontre de tous les créanciers. C'est là en effet un
acte conservatoire et il est de principe que le mandat de

chaque créancier solidaire comporte la faculté de faire les
actes conservatoires. « Celui qui peut recevoir le payement

8. Demolombe, XXVI, p. 120, n" 166.
0. Locré, XII, p. 347.
10. Larombière, Théorie des obligations, 11, p. 370, n» 9; Colmet de Santerre,

V, p. 210, n° 131 bis I ; Aubry et Rau, IV, p. 10 ; Demolombe XXVI, p. 158, n» 172'.
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entier de la dette, disait Bigol-Préameneu, peut par la même
raison faire les actes propres à la conserver. Ainsi tout acte

qui interrompt la prescription à l'égard de l'un des cocréan-
ciers profite aux autres (11). »

416. 4° Ces paroles de Bigol-Préameneu sont la reproduc-
tion presque littérale des termes de l'art. 1199, qui s'applique
tout spécialement à la demande en justice, puisque c'est là
le principal mode d'interruption de la prescription. Formée

par un seul des créanciers, elle profite à tous les autres, à
condition toutefois qu'il agisse dans l'intérêt commun; car
s'il ne réclame que la part qui lui revient personnellement
dans la créance, il n'interrompt pas la prescription en faveur

des autres (12).

417. Si l'un des créanciers solidaires meurt laissant plu-
sieurs héritiers; la demande formée par l'un de ceux-ci

n'interrompt pas la prescription au profit de ses cohéritiers.

L'obligation cesse en effet d'èlrc solidaire de cohéritier à

cohéritier, chacun d'eux n'ayant droit qu'à une part dans la

créance du de cujus; mais la solidarité continue à exister

entre tous les héritiers de l'un des créanciers solidaires d'une

part et les autres créanciers solidaires d'autre part. II suit de

laque l'interpellation judiciaire émanée de l'un des héritiers,

qui est à l'égard de ses cohéritiers res inler alios acla, profile

cependant aux autres créanciers solidaires, mais seulement

pour la part de cet héritier dans la totalité de la dette. Ce

n'est en effet que dans celte mesure qu'on peut le considérer

comme le mandataire des autres créanciers solidaires (15).

g 2. Solidarité entre les débiteurs.

418. Les codébiteurs solidaires étant tenus chacun de la

totalité de la dette doivent par cela même être considérés

II. Locré, XII, p. 548.

•12. Troplong, D-- la prescription, II, p. 132, n"032; Larombière, Traité des

obligations, II, p. 576, n» 1 ; Colmet de Santerre, V, p. 211, n' 131 bis. Il ;

Aubry et Rau, IV, p. 10; Demolombe, XXVI, p. 150, n" 167.

13. Larombière, Théorie des obligations. Il, p. 578, n-4; Leroux de Bretagne,

Nouveau traite de la prescription, i, p. 5oo, i.° 5....
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comme se représentant mutuellement les uns les autres.

Celle représentation, qui est établie en faveur du créancier,

existe pour tout ce qui est relatif à la poursuite et à la con-

servation des droits de celui-ci, en sorte que tout acte adressé

par lui à l'un d'eux est censé adressé à tous. De là ces effets

de la demande en matière de solidarité passive.
419. lu Quand la demande n'est précédée d'aucune somma-

tion, elle met en demeure tous les débiteurs solidaires. Sans

doute la mise en demeure n'opère pas à leur égard avec la

même énergie : elle impose à celui contre lequel la demande

est formée l'obligation de supporter les risques et de payer
des dommages et intérêts, tandis qu'elle met seulement à

la charge des autres les risques de la chose due, en sorte

que si elle vient à périr par cas fortuit, ils seront lenus d'en

payer leprix (art. 1205) (14).
420. 2° La demande d'intérêts moratoires formée contre

l'un des débiteurs solidaires fait courir ces intérêts à l'égard
de tous. L'art. 1207 innove au droit romain et à notre ancienne

jurisprudence! 15), il dérogeau principedel'art. 1205, d'après

lequel la mise en demeure de l'un des débiteurs solidaires, tout

en perpétuant l'obligation à l'égard des autres, ne peut cepen-
dant l'aggraver de dommages et intérêts; or les débiteurs
solidaires ont été ici représentés par le codébiteur interpellé
à l'effet non-seulement de perpétuer l'obligation, mais encore
de l'augmenter de dommages et intérêts, puisque tel est le
caractère des intérêts moratoires.

Les dispositions de l'art. 1207 paraissent au premier
abord difficiles à justifier. On a reproché au législateur de
s'être laissé entraîner par une assimilation erronée entre les
effets de la demande d'inlérèts el ceux de l'interruption de
la prescription; car celle-ci ne fait que conserver l'obligation
principale sans l'aggraver, tandis que la première l'augmente

14. Colmet de Sauterie, V, p. 221, n" 139 Ois, I ; Aubrv et Rau, IV, p 29 ;
Demolombe, XXVI, p. 282. n° 342.

13. Dumoulin, lie dividuo el individiio, pars III, ir 120 (Opéra omnia III,
p. 224) ; Cnlelan. Arrcsls du parlement de Toulouse, liv. VII, cb. 12(11. p. 491);
Polluer, Traite des obligations, n° 273 (OEuvres, l. p .11*)
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de dommages el intérêts, puisque les intérêts alloués à cause
du retard ne sont pas aulre chose (16). Mais il est fort douteux

que les rédacteurs du Code civil aient commis la confusion

qu'on leur reproche.

L'explication la plus satisfaisante de l'art. 1207 consiste
à dire que le chiffre des dommages et intérêts étant déterminé
d'avance par la loi, il y a là une sorte de clause pénale tacite.
Les intérêts sont alors dus, comme dans le cas d'une clause

pénale expresse, en vertu de la convention primitive des

parties, qui ont accepté par avance cette augmentation éven-

tuelle de la dette (17). Cette explication, quelque vraie qu'elle

puisse être, ne paraît pas s'être présentée à l'esprit du légis-

lateur, qui semble surtout avoir obéi à des considérations

pratiques.
Les rédacteurs du Code civil, comme le faisait remarquer

Mouricault, l'orateur du Tribunal, au Corps législatif, sont

partis de ce principe que « la solidarité est stipulée au profit
du créancier » (18). Or, il est très avantageux pour

1celui-ci

de n'être pas obligé, quand il veut faire courir les intérêts

contre tous ses débiteurs, de former des demandes indivi-

duelles contre chacun d'eux. Ces considérations d'utilité pra-

tique nous paraissent surtout avoir inspiré au législateur la

décision écrite dans l'article 1207 (19). Celle solution est en

harmonie avec ce principe fondamental de la solidarité que

tous les débiteurs se représentent réciproquement vis-à-vis du

créancier, principe que Bigot-Préamencu avait en vue lors-

qu'il disait : « Quand le créancier forme une demande d'inté-

rêts contre l'un des débiteurs solidaires, ces intérêts lui sont

adjugés pour la totalité de la dette, et dès lors c'est comme

si la demande avait été formée contre tous » (20). N'est-il pas

d'ailleurs bien plus naturel de voir dans l'article 1207 une

application des idées générales qui dominent toute la solida-

16. Aubry et Rau, IV, p. 31, note 34.

17. Colmet de Santerre, V, p. 225, n° 141 bis, I; Demolombe. XXVI, p. 29b,

n° 349.
18. Locré, XII, p. 567.

19. Larombière, Théorie des obligations, II, p. 632, n" 1.

20. Locré, XII, p. 531.
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rite que d'y chercher une exception à une règle surannée,

qui a été introduite de confiance dans l'article 1205 sous le

couvert de l'autorité de Dumoulin et de Pothier. Si les rédac-

teurs du Code civil se sont écartés sur un point de la vraie

doctrine de la solidarité, quand il s'agit d'une obligation de

donner, ce n'est pas une raison pour transformer en principe

ce qui n'est au fond qu'une exception et intervertir ainsi les

rôles; car la règle est écriic dans l'article 1207 et l'article 1205

îvnlerme l'exception.
421. L'article 1207 ne s'applique qu'à ceux des coobligés

vis-à-vis desquels la dette était exigible au moment de la

demande. Si donc l'un d'eux n'était tenu qu'à terme ou sous

condition, il ne serait comptable des intérêts moratoires anté-

rieurement demandés qu'à partir de. l'échéance du terme ou

de l'accomplissement de la condition; mais il les devrait de

plein droit, sans qu'il fut besoin de lui adresser une nouvelle

interpellation. Telle est la décision qui est généralement
donnée : c'est une conséquence de l'idée qui fait reposer la

disposition de l'article 1207 sur une clause pénale tacite. Cette

clause doit s'interpréter suivant la volonté probable des con-

tractants: or, dit-on, il est à croire qu'ils n'ont pas entendu

faire encourir la peine à celle des parties, qui non seulement

n'a pas élé mise en demeure, mais ne pouvait pas l'être à

raison du caractère de son obligation (21).
Peut-être serait-il plus conforme tant aux principes géné-

raux eu matière de solidarité qu'à la règle de l'effet rétroactif

du jugement de décider que les intérêts auront couru contre
tous les débiteurs du jour de la demande adressée à un seul.
Les débiteurs sodidaires, qui prennent à leur charge l'insol-
vabilité de leurs coobligés, peuvent bien être considérés
comme ayant consenti à répondre de leur demeure. Une cau-
tion engagée sous condition ou à terme supporterait toutes
les conséquences de la demeure du débiteur principal. Or la

responsabilité, qui incombe aux débiteurs solidaires, est plus

21. Ilndière, De la solidarité, y,. 70, n" 92 ; Larombière, Théorie des obliga-
tions, II, p. 052,ir 4; Colmetde Sanlerre, V, p. 225, n» 141 bis, II ; Demolombe
XXVI, p. 205. n- 533 el 53t.



— 421 —

lourde que celle qui pèse sur les cautions (art. 1210). Pour-

quoi, dans un cas spécial (art. 1207), seraient-ils traités plus
favorablement que celles-ci?

422. La demande adressée à l'un des héritiers d'un débiteur
solidaire n'a aucun effet à l'égard de ses cohéritiers; elle ne
fait courir les intérêts contre les autres codébiteurs solidaires

que pour la part dont cet héritier est tenu dans la dette. Mais
la demande formée contre l'un des codébiteurs solidaires
ferait courir les intérêts contre tous les cohéritiers d'un

coobligé défunt.

425. 5° L'interpellation judiciaire adressée à l'un des débi-
teurs solidaires interrompt la prescription à l'égard de Ions.
La disposition de l'article 1200 est la conséquence naturelle de

l'idée que les codébiteurs solidaires se représentent mutuelle-

ment pour tout ce qui concerne le recouvrement et la conser-

vation de la créance. Ce n'est pas toutefois qu'il y ait pré-

somption légale que le premier débiteur ait dénoncé les

poursuites aux autres; si telle eût été la présomption de la

loi, elle aurait prescrit cette dérronciation. Le législateur a

supposé que chacun des débiteurs solidaires devait s'informer

auprès de ses coobligés des poursuites dont ils avaient pu être

l'objet (22).
424. Si l'un des débiteurs solidaires vient à mourir, lais-

sant plusieurs héritiers, la dette solidaire se divise entre eux

de plein droit et l'interpellation adressée à l'un de ces héri-

tiers n'a d'effet, tant à son égard qu'à l'égard des codébiteurs

survivants, que pour la part dont il est tenu dans la dette (25).

Il en est ainsi alors même que la dette est hypothécaire

(art. 2249). L'indivisibilité de l'hypothèque n'empêche pas

que la dette, si elle n'est pas elle-même indivisible, ne se

prescrive pour les paris dont sont tenus les héritiers, qui

n'ont pas élé interpellés. Quant cette prescription partielle

sera accomplie, l'hypothèque ne garantira plus que la partie

22 Troplong, De la prescription, II, p. l<i". n° 028 ; Rodière, Ce la solidarité,

p 74, n" 99 ; Larombière, Théorie des obligations, II, p. 027, n" 1 ; Demolombe,

XXVI,'p. 299', n° 535; Leroux de Bretagne, op. cit.. I, p. 387, n" 571.

25
'

Paris, 9 février 1855. D. 54, II, 53: Rouen, 5 mars 1842, S. 42, II, 51S.
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de la dette qui a été sauvegardée par les poursuites : c'est la

conséquence du caractère accessoire de l'action hypothécaire

qui suit le sort de l'action personnelle (24).

425. La règle que l'interruption de la prescription opérée

à l'égard de l'un des codébiteurs solidaires s'étend à tous les

autres, comporte des exceptions en matière commerciale.

1) Les poursuites intentées contre un seul des débiteurs

d'une lettre de change ou d'un billet à ordre n'interrompent

pas la prescription à l'enconlre de tous les autres, bien qu'ils

soient tenus solidairement (art. 140 et 187, Corn.). A la diffé-

rence du protêt, qui doit à peine de nullité être fait au domi-

cile de tous les débiteurs delà lettre de change (art. 175, Com.),
le recours en garantie peut n'être formé que contre un seul

ou quelques uns des souscripteurs, et il est pleinement valable

à leur égai'd; mais si le porteur laisse passer les délais fixés

par l'article 100 du Code de commerce, il est déchu de son

action en garantie contre les autres signataires de la lettre de

change (art. 108, Coin.). Ce qui montre que l'effet interruptif
de la demande est purement individuel, contrairement à l'ar-

licle 2249. Les endosseurs sont fondés à penser que la lettre

de change a été payée, quand le porteur a laissé passer cinq
ans sans les poursuivre à compter de la dénonciation du

protêt (25).

2) Quand une société est dissoute, l'interruption delà pres-
cription vis-à-vis des associés non liquidateurs ne peut résulter

que de poursuites individuelles dirigées contre chacun d'eux
art. 01, Coin.); or les associés en nom collectif sont tenus
solidairement de tous les engagements de la société (art. 22.

Corn.) (20).

2i. lïeq. rej., 12 février 1829, D. 29. I, 117. —Troplong:. /),- la prescription.
II. p. 130. n" 031 ; Marcadé. XII. p. 213. n" ,I81-|S5; Larombière, Théorie des
obligations, II, p. («7, n» 2; Aubry et liau, II, p. 500; Leroux de Bretagne,
op. cit., I, j). 087, n" 371.

23. Toulouse, 25 lévrier 1827, D.27. II, 157; Paris. 26 janvier 1830. S. 59, II,
337. — Rodière, De la sali,Imité, p. 212, n- 271 et 275 ; Xom;uier, /),' /„ lettre
de change, I, p. 90(1; Alauzel, Comm. du Code de commerc, .\\\, p. ;>;W „" 39''.
Contra Orriioble, 20 février, 1848, S. 49, II, 272. — Dallez, Rép., y ''effet'de

commerce, n" X53.

20. Iloilière. De lu solidarité, p. 100, n" 238.
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120. 4° La demande formée contre un des débiteurs soli-
daires et restreinte à la part de ce dernier fait présumer, aux

termes de l'article 1211, une décharge de la solidarité à son

profit. Lorsque le créancier poursuit un des débiteurs soli-
daires en payement pour sa part, il consent évidemment au

morcellement de la dette. Deux conditions sont nécessaires

pour que cette présomption s'applique.
1) Il faut d'abord que le débiteur soit poursuivi pour sa

part. Les mots « pour sa part » n'ont à la vérité rien de sa-
cramentel ; mais il est nécessaire que, soit dans le libellé de

l'exploit, soit dans les conclusions, il soit clairement établi

que le créancier consent à la division de la dette.

2) 11est nécessaire, en outre, que la demande ne contienne

aucune réserve de la solidarité. Le dernier alinéa de l'art. 1211

ne mentionne pas cette condition ; mais elle est de droit, et

d'ailleurs elle est énoncée en termes formels dans le premier
alinéa de cet article.

La demande à elle seule ne suffit pas pour décharger le débi-

teur poursuivi de la solidarité : ce n'est qu'une offre de remise ;

or pour décharger un des débiteurs de la solidarité, il faut

une convention de remise, qui ne se forme qu'autant que
l'offre est acceptée, soit que le débiteur ait acquiescé, soit

qu'il soit intervenu un jugement de condamnation (27)

SECTION II.

EFFETS DE LA DEMANDE EN MATIÈRE D'INDIVISIBILITÉ.

427. L'influence de la demande se fait sentir ici avec une

grande énergie en ce qui concerne l'interruption de la pres-

cription; mais elle n'a aucune action sur la mise en demeure

et le cours des intérêts, puisque les codébiteurs de choses

indivisibles sont étrangers les uns aux autres et qu'il n'existe

pas entre eux, comme entre les codébiteurs solidaires, un

27. Rodière, De la solidarité, p. 109; Larombière, Théorie des obligations, II,

p. 072, n°' lû'et 11 ; Colinet de Santerre, V, p. 245, n° 145 bis, II; Demolombe,

XXVI, p. 409, n- 475-477.
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mandat qui fasse réfléchir contre tous les coobligés les effets

de la demande formée contre un seul d'entre eux.

428. L'interruption de la prescription opérée par la demande

de l'un des créanciers d'une chose indivisible profite à tous

les autres. Cela résulte de la décision de l'art. 709 relative à

l'interruption naturelle en matière de servitudes, mais qui

doit être étendue par analogie à l'interruption civile d'un droit

indivisible quelconque (28). A l'inverse, la demande formée

conlre l'un des débiteurs d'une chose indivisible interrompt
la prescription à l'égard de tous (art. 2249) (29).

Cette double décision est la conséquence un peu exagérée
de l'idée que l'obligation indivisible ne peut être exécutée par-
tiellement. Puisque l'objet ne peut être dû en partie, on en a

conclu que du moment où il est dû par un débiteur ou à l'un

des créanciers, il est dû par tous et à tous et qu'il suffît d'une

seule interpellation pour conserver la créance ou la dette

dans son entier. Ce motif de l'exception apportée par la loi

au principe que la demande n'a que des effets purement re-

latifs indique que cette exception doit avoir plus d'étendue en

matière d'indivisibilité qu'elle n'en a dans les obligations so-

lidaires. En effet, en matière indivisible, l'interruption èma

née de l'un des héritiers ou dirigée contre lui, produit effet

non-seulement à l'égard de tous les coobligés de son auteur,

mais encore à l'égard de Ions les autres héritiers.
429. Les auteurs se divisent sur l'étendue que l'on doit

donner à l'exception que nous avons constatée en matière in-
divisible. Duranton a prétendu que l'art. 2249, 2" ne s'appli-
quait qu'aux obligations indivisibles définies par l'art. 1217

(indivisibilité cnnlractu de Dumoulin) et non à celles dont

s'occupe l'art. 1218 (indivisibilité obligalione de Dumou-

28. Civ. rej., 14 août 1841), S. 40. I, 733. — Rodière. De la solidarité, p. 551 ,
n" 415 ; Larombière, Traite' et obligations. II, p. 707, n° 11; Col met de San-
terre, V, p. 28t. n" 101 bis, I; Aubry el Hau. IV, p. 33. note 21; Demolombe.
XXVI, p. 555, n° 024.

29. Cass., 2 juillet 1855, S. 50. I, 119; Cass., 17 mai 1841. S. 41, I, 394. —
Larombière, Théorie des obligations, II, p. 797, n" 11 ; Colmet de Santerre, V,
p. 284, n» 101 bis-,1; Aubry el Hau, IV, p. 55; Demolombe, XXVI, p. 554, n* 625;
l.eroui de liretagne, op. cit., I, p. 589, n* 575.
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lin) (50). Mais c'est là une opinion qui est restée isolée à juste
titre ; car l'art. 2249 est tout à fait général : il s'applique à
toute obligation indivisible et les obligations mentionnées dans
l'art. 1218 sont tout aussi indivisibles que celles dont s'occupe
l'art. 1217.

Des dissentiments sérieux, au contraire, se sont élevés en
ce qui touche les cas d'indivisibilité énumérés dans l'art. 1221

(indivisibilité solutione de Dumoulin).
Plusieurs auteurs pensent que l'interruption de la pres-

cription n'a d'effet qu'à l'égard du débiteur contre lequel elle
a été opérée (51). L'art. 2249, disent-ils, ne parle que des

obligations indivisibles ; or les obligations énumérées dans
l'art. 1221 sont, aux termes mêmes de cette disposition, des

obligations divisibles dans lesquelles le débiteur peut, par ex-

ception, être poursuivi pour le tout.
Dans une seconde opinion, qui nous parait préférable, on

décide que l'interruption de la prescription opérée à l'égard
de l'un des débiteurs d'une chose indivisible rejaillit contre
tous les autres. En effet les obligations indivisibles solutione

sont indivisibles non seulement quant au payement, mais

encore quant à la demande (art. 1221). Puisque ces obliga-
tions sont assimilées aux obligations indivisibles contracta

ou oblicjatione quant aux règles sur la demande, il est naturel

de faire produire à celte demande ses effets ordinaires (52).
450. La demande formée contre l'un des débiteurs d'une

obligation indivisible autorise celui-ci à réclamer un délai pour
mettre en cause ses codébiteurs et faire diviser entre eux leur

condamnation (art. 1225). Quand la dette est dénature à ne

pouvoir être acquiltèe que par un seul, le codébiteur pour-
suivi jouit simplement du bénéfice de l'art. 175 du Code de

procédure, qui accorde à toute personne ayant droit à ga-
rantie un délai pour mettre en cause ses garants ; mais cette

mise en cause lui permet seulement de faire statuer sur ses

50. Duranton, XI, p. 548, n° 207 ; XXI, p. 458, n" 275.

51. Toullier, VI, p. 851, n" 797 ; Colmet de Santerre, V, p. 287, n° 161 bis, III ;

Aubry et Rau, II, p. 360 ; IV, p. 59.

32. Rodière, De la solidarité, p. 314, n" 395 ; Larombière, Théorie des obli-
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recours, elle ne peut le soustraire à une condamnation pour

la totalité.

SECTION III.

EFFETS DE LA DEMANDE A L'ÉGARD DES CAL'flONS.

^.Effets de la demande dans les rapports du créancier et de la

caution.

451. 1° La demande en justice met d'abord le fardeau de la

dette à la charge de la caution ; mais elle donne ouverture à

des bénéfices destinés à alléger ce fardeau, les bénéfices de

discussion et de division. Une caution en effet ne serait pas

reçue à prévenir les poursuiles du créancier et à lui offrir sa

part dans la dette, si elle a des cofidéjusscurs : il faut qu'elle

attende à être inquiétée (55). La nature des bénéfices introduits

en sa laveur par des raisons d'humanité, bénéfices purement

passifs, s'oppose à ce qu'elle fasse sortir le créancier de son

inaction.

452. 2° Formée contre une de plusieurs cautions et res-

treinte à la part de celle-ci, la demande opère une division

bien plus avantageuse pour les fidéjusseurs que la division

judiciaire (art. 2027). La division spontanée met toutes les

insolvabilités, même antérieures à la demande, à la charge
du créancier, tandis que l'exception de division ne décharge
la caution du risque de l'insolvabilité de ses cofidéjusseurs

qu'à dater du jour où elle a réclamé ce bénéfice dans des

conclusions expresses.
La seule condition exigée pour l'application de l'art. 2027

est que le créancier agisse en connaissance de cause. Si le
créancier ignorait l'insolvabilité de l'une des cautions, on ne

pourrait plus supposer qu'il ait eu l'intention de renoncer à
l'action pour le tout qui lui appartient ; il faudrait alors l'au-

galjous, II, p. 797, n" 11 ; Demolombe. XXVI, p. 330, n" 593 ; p. 559, n- 027.
33. Cbabot, Rapport au Tribunal (Locré, XV, p. 345).
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toriser à réclamer à la caution poursuivie la part de l'insol-
vable.

Pour opérer cette division, il suffit de la simple demande
divisée ; il n'est pas nécessaire que la caution ait acquiescé, ou

qu'il soit intervenu un jugement comme en matière de soli-
darité. L'art. 2027, qui établit la division spontanée, suit en
effet la disposition où le législateur institue le bénéfice de
division (art. 2026) et il en est le corollaire. Il y a du reste
entre le débiteur solidaire et la caution des différences pro-
fondes. Le créancier qui actionne pour sa part une caution

investie du bénéfice de division ne fait en somme que recon-

naître un droil qui lui appartient et aller au devant de diffi-

cultés qui allongeraient le procès. Au contraire, la stipu-
lation de la solidarité indique nettement que les contractants

ont entendu exclure toute possibilité d'une division de la

dette ; pour qu'elle ait lieu, il faut que la renonciation con-

sentie par le créancier soit acceptée par le débiteur soli-

daire (54).
455. 5ULa demande formée contre le débiteur principal

interrompt la prescription à l'égard de la caution (art. 2250).
C'était là une question fort discutée dans notre ancienne juris-

prudence ; les uns faisaient une distinction entre les cautions

judiciaires et les cautions conventionnelles et ne laissaient

l'action réfléchir contre les cautions que dans le premier

cas (55), les autres, et notamment Polluer, frappés du carac-

tère accessoire du cautionnement attribuaient à la demande

un effet interruptif absolu (50). C'est cette doctrine qui a été

consacrée parle Code civil, ainsi que l'indiquent ces paroles
de Bigot-Préameneu: « Quant à la caution, son obligation

accessoire dure autant que l'obligation principale et dès lors

£34. Troplong, Du cautionnement, p. 288, n" 327 ; Ponsot, Du cautionnement

p. 250, n" 126; l'ont, Des petits contrats, II, p. 115, n" 210; Aubry et Rau, IV,

p. 085'; Laurent, XXVIII, p. 240, n" 228.

55. D'Argentré, Comm. in pair. Ilrit. leges, tit. De inlerrupt., n' 2, p. 1159;

Dunod, Traité des prescriptions, p. 00; Renusson, Traité de la subrogation,

p. 197, n°30.
50. Pothier, Traité des obligations, n" 698 [OEuvres, I, p. 555).
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la caution ne peut opposer la prescription qui aurait été inter-

rompue contre le débiteur (57). »

454. La loi ne s'est pas expliquée sur l'hypothèse inverse;

de là des divergences parmi les auteurs.

Une première opinion soutenue par Merlin et Troplong(58),

et qui rencontre encore aujourd'hui des adhésions (59), fait

rélléchir contre le débiteur principal les effets de l'inter-

pellation adressée à la caution. Les auteurs qui ont adopté

cette doctrine paraissent avoir été surtout déterminés par l'i-

dée que le droit du créancier est un et identique : en

interpellant le fidéjusseur, il interpelle le débiteur prin-

cipal, puisque la dette du premier n'est autre chose que

celle du second. On fait remarquer ensuite qu'on ne saurait

reprocher de négligence au créancier, qui a poursuivi la eau-

lion : il a suffisamment manifesté l'intention d'exercer ses

droits.

Nous préférons une seconde opinion qui n'attribue pas à la

demande formée contre la caution l'effet d'interrompre la

prescription de la dette principale, si bien que celle-ci ve-

nant à être prescrite, la caution pourra se prévaloir de son

extinction (40).
En effet il n'est pas exact de dire que l'obligation princi-

pale el l'obligation de la caution soient une et identique ; il y
a là deux obligations essentiellement distinctes : l'art. 2051

en fait foi. Les rédacteurs du Code civil ont élé surtout frap-

pés du caractère accessoire du cautionnement et ils ont tiré
les conséquences de celte idée : ils décident ainsi dans

l'article 2250 que la conservation de l'obligation principale
entraînera celle de l'obligation accessoire. Mais la logique ne
leur permettait pas d'attribuer à l'accessoire quelque influence
sur le principal et ils ne l'ont pas fait. Le silence du Code

37. Exposé de motifs (Locré, XVI, p. 369).
58. Merlin, Rép., v° interruption, n° 16; Troplong, De la prescription II

p. 150, n" 635.
'

50. Larombière, Théorie des obligations, II, p. 628, n" 3 ; Leroux de Rreta^ne
op. cil., I, p. 501, n- 579.

D '

40. Ponsot, Du cautionnement, p. 103. n' 192 ; Marcadé, XII, p. 214, n' 184 •

Aubry et Ilau, II, p. 301, note00.
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civil nous parait d'autant plus significatif que pour accorder
à la demande adressée à la caution des effets aussi exorbitants
qu'on le veut dans la première opinion un texte formel est
indispensable.

^
On dit encore, dans le système opposé, que la communauté

d'origine des dettes do l'obligé principal et de la caution
établit entre ceux-ci un mandat de telle sorte qu'ils se repré-
sentent l'un l'autre. C'est là une idée qui, à lu supposer
exacte, ne pourrait servir à justifier la première doctrine

qu'autant que la caution se serait engagée sur l'ordre ou tout
au moins avec l'assentiment du débiteur principal. Si le cau-
tionnement avait eu lieu à l'insu de ce dernier, l'extension
de l'interruption n'a plus déraison d'être, puisqu'aucun lien
de mandat exprés ou tacite ne rattache alors la caution au
débiteur principal.

455. Lorsque la dette est garantie par plusieurs cautions,
celles-ci quoiqu'obligées à la totalité ne sont pas tenues soli-

diairement, à moins de stipulation expresse. Il en résulte que
le demande formée contre l'un des fidéjusseurs n'interrompt

pas la prescription à l'égard des autres, pas plus qu'elle ne fait

courir les intérêts à leur encontre (41).
456. 4" Troplong et les auteurs qui admettent que l'inter-

ruption de la prescription opérée contre la caution réfléchit

contre le débiteur principal décident que la demande formée

contre la caution, fait courir les intérêts contre le débiteur

principal de même que les poursuites, dont ce dernier est

l'objet, les font courir à l'égard de la caution. Dans l'opinion

que nous avons adoptée et qui rejette toute extension de l'ef-

fet interruptif de la demande en dehors des cas formellement

prévus parla loi, on ne saurait reconnaître à l'interpellation

adressée à la caution aucune influence sur le cours des inté-

rêts de la dette principale, pas plus que la demande dirigée

contre le débiteur principal ne fait courir les intérêts à ren-

contre de la caution.

41. Pont, Des petits contrats, II, p. 103, n- 192; Aubry et Rau, IV, p. 685,

note 20. Contra Troplong, Du cautionnement, n° 291.
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g 2. Des effets de la demande dans les rapports de la caution

et du débiteur principal.

457. La demande formée contre la caution (art. 2052, 1°)
l'autorise à agir immédiatement contre le débiteur. Le Code

civil a consacré la pratique suivie dans notre ancienne juris-

prudence (42), qui s'était écartée avec raison de la doctrine

romaine, d'après laquelle il fallait que la caution eût été con-

damnée. Le fait des poursuites cause à la caution un préjudice
actuel : elle est exposée aux frais et aux ennuis d'un procès.
Il était juste qu'à côté de l'action réparatrice ouverte à la cau-

tion, on lui en accordât une autre qui pût la préserver de tout

dommage et la faire échapper à la nécessité d'acquitter elle-

même la dette. La caution, qui n'agirait pas contre le débi-

teur principal, serait déchue du droit de réclamer à celui-ci
les frais qu'elle aurait faits jusqu'au jour où elle lui a dénoncé
la poursuite (45).

SECTION IV.

HYPOTHÈSES EXCEPTIONNELLES OU LES EFFETS DE LA DEMANDE S'ÉTENDENT A DES

PERSONNES Al'TflES QUE DES COOBLIGÉS.

458. Ces exceptions n'ont Irait qu'à l'interruption de la

prescription ; elles reposent toutes sur une idée de représenta-
tion virtuelle : la personne qui a exercé l'action peut être
considérée comme le mandataire tacite d'une autre personne.

1° L'interruption opérée par l'usufruitier contre le débiteur
d'une créance ou le tiers détenteur d'un immeuble soumis à
usufruit profite au nu-propriétaire et réciproquement les
actes interruptifs faits par ce dernier profitent à l'usu-

42. Domat, Loir civiles, liv. lit, lit. IV. seel. III, n' 3. p. 226; Pothier. Traité
des obligations, ir 441 (OEuvres, I, p. 217).

43. Ponsot, Un cautionnement, p. 501, n'264; Pont, Des petits contrats, II,
p. 146, n" 282.
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fruitier (44). Celui-ci est en effel autorisé à faire les actes
conservatoires tant dans son intérêt que dans celui du nu-

propriétaire, ainsi que le prouve l'art. 614, où on le déclare

responsable d'une prescription qu'il aurait laissé s'accomplir.
2° Le propriétaire d'un objet donné en nantissement peut se

prévaloir de l'interruption opérée par le créancier gagiste ou
anlichrésiste. La constitution d'un nantissement impose en

effet au créancier l'obligation de faire, à peine de dommages
et intérêts, tous les actes conservatoires (art. 2080). Quand
même la valeur de l'objet ainsi donné en nantissement serait

supérieure au montant de la créance qu'il garantit, le créan-

cier n'en interromprait pas moins la prescription pour le tout,

soit à titre de mandataire, soit comme garant du préjudice

que sa négligence causerait au débiteur (45).
5° La demande en garantie formée dans le cours d'une

instance par le défendeur originaire interrompt, dans l'intérêt

du demandeur principal, la prescription de l'action que celui-

ci eût pu diriger directement contre le garant (40).
4" L'interruption opérée par l'héritier apparent profite à

l'héritier réel et à l'inverse l'interpellation adressée à l'héri-

tier apparent réfléchit contre l'héritier réel (47).

44. Proudhon, Traite de l'usufruit, IV, p. 552, n° 2160 ; Troplong, De la.

prescription, II, p. 170, n" 150; Aubry et Rau, II, p. 502.

45. Proudhon, Traité de l'usufruit, V. p. 61, n°2253: Troplong. De la pres-

cription, II, p, 105, n° 643 ; Aubry et Rau, loc. cit.

46. Req. rej., 16 février 1820, S. 20, I, 178; Civ. rej., 27 mars 1832, S. 32.1,

650. — Troplong, De la prescription, II, p. 164, n" 642; Aubry el Rau, loc cit.

47. Vazeille, Traite des prescriptions, I, p. 266, n" 249 ; Troplong, De la pres-

cription, II, p. 172, n" 050; Aubry et Rau, loc. cit.



POSITIONS

IiItOIT IIOMAIN.

I. Le rescrit de Scptime Sévère et de Caracalla, qui forme

la loi un. C, Delitis conlestatione (III, 9), n'a pas eu pour but

de fixer l'époque à laquelle aurait lieu la litis contestatio

dans les cogniliones extraordinarite.

II. Les exceptions péremptoires doivent encore, du temps

de Dioclélien (1. 2, C. Senlentiam rescindi, VII, 50), être pro-

posées avant la litis contestaiio ; on ne peut les invoquer,

après la litis contestatio, qu'autant qu'on a obtenu une resti-

iulio in integrum.
III. La lilis contestatio est nécessaire, à l'époque classique,

pour donner à l'objet de l'action le caractère litigieux.
IV. Le principe d'après lequel le judex doit, pour apprécier

le bien fondé de la demande, se reporter à l'époque de la litis

contestatio remonte à la procédure des legis actiones.

V. L'effet extinctif de la lilis contestatio est une consé-

quence de la règle Bis de eadem re ne sit aclio.

Vf. La litis conleslalio n'a pas élé considérée par les Ro-

mains comme une forme particulière de novation.

VII. Les trois identités exigées dans les lois 12, 15, 14 el

27, De exceptione rei judicatte (XLIV, 2), se rapportent à la

théorie de la consommation de l'action et non à celle de la

res judicata.
VIII. L'effet extinctif de la litis conleslalio ne se produit

plus sous Justinien à l'enconlre des correi stipulandi.

DltOIT FRANÇAIS.

I. Le billet d'avertissement, adressé par le greffier de la

justice de paix aux parties, en exécution de la loi du
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2. mai 1.855, ne produit aucun des effets de la demande en

justice.
.IL La citation donnée devant un juge incompétent ne fai(

pas courir les intérêts.

... III. Le mémoire remis.au préfet, conformément aux lois

des 28 octobrc-5 novembre 1790, du 18 juillet 1857 et du

10 mai 1858, ne fait pas courir les intérêts contre l'État, les

départements, les communes.

IV. La demande ne constitue pas nécessairement le posses-
seur de mauvaise foi; elle lui impose seulement l'obligation
de restituer (es fruits.

V. Il n'est pas nécessaire que l'assignation contienne une

léçlamalion formelle des intérêts pour que ceux-ci puissent
être alloués au demandeur à compter de la date de l'exploit

d'ajournement; il suffit qu'il y ait été conclu dans le cours de

l'instance.

VI. L'interruption de la prescription acquisitive par dix à

vingt ans a pour effet de substituer à l'usucapion par dix à

vingt ans la prescription trentenaire.

VII. La demande proroge pour trente ans les actions tem-

poraires.
VIII. L'aclion en recherche de la maternité naturelle, une

l'ois intentée, peut être continuée par les héritiers de l'enfant.

IX. L'instance en séparation de corps ne peut êlre suivie ni

par les héritiers de l'époux prédécédé conlre le conjoint survi-

vant, ni par celui-ci contre les héritiers de l'époux prédé-

cédé.

X. L'action en révocation des donations pour ingratitude

peut être poursuivie contre les héritiers du donataire, quand

elle a été introduite du vivant de ce dernier'.

XL L'interpellation judiciaire adressée à la caution n'inter-

rompt point la prescription à l'égard du débiteur principal.

HISTOIRE DU DROIT.

1. L'interpellalio est dans la procédure germanique l'équi-

valent de la litis contestatio.
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II. La maxime de Loysel : « Autant vaut une simple pro-
messe ou convenance que les stipulations du droit romain »,

n'a pas toujours été absolument vraie ; au treizième et au

quatorzième siècle, on exigeait pour la validité de certains

contrats que le consentement fût accompagné de formes solen-

nelles telles que la paumée.

DROIT CRIMINEL.

I. L'exercice de l'action civile n'interrompt la prescription
de l'action publique qu'autant qu'elle a été portée devant un

tribunal de répression.
II. Le décès du mari survenu depuis la plainte en adultère

n'éteint point l'action publique.

DROIT I.NTERMATIONAL.

I. L'armement dans un port neutre d'un navire de guerre
destiné à l'un des belligérants est une infraction à la neutra-

lité.

II. Les tribunaux français, qui ont à rendre exécutoire un

jugement étranger, doivent se borner à vérifier s'il réunit

les conditions de validité exigées dans le pays où il a été
rendu el s'il est passé en force de chose jugée.

Vu par le ['résident de la thèse, I w par le Doyen,

L. CARSONNET. Ca. BEUDANT.

Vu et permis d'imprimer, le vice-recteur

de l'Académie de Paris.

GRÉARD.
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