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INTRODUCTION
Le livre dont nous offrons au public la traduction a eu, en Allemagne, malgré ses proportions modestes, — peut-être même un peu à cause de cela, — un succès universellement reconnu et hautement proclamé ; et non pas un simple succès scolaire, mais un vrai, un légitime succès scientifique, que le temps, croyons-nous, confirmera, qui paraît loin, dans tous les cas, d'être épuisé et que la mort prématurée de l'auteur n'a nullement interrompu (1). Appelé, par la réputation que ses travaux lui avaient justement
(1) L'ouvrage a eu, en très pea de temps, trois éditions en Allemagne. La troisième, publiée en ^863, après la mort de Fauteur, ne contient aucun changement important, mais seulement quelques additions, ou plutôt simplement quelques indications nouvelles dans les notes. Nous avons eu sous les yeux toutes les éditions et nous les avons mises concurremment à profit; mais nous nous sommes, naturellement, particulièrement attaché à la seconde, la dernière donnée par Tauteur. Les trois éditions ont paru sous le titre : Der rcemische Civilprocess und die Actionen in summarischerDarstellung. Leipzig, B. Tauchnitz, 1852-1855-1863.
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conquise, à enseigner le droit romain à l'Université de Berlin, Keller s'y est montré le digne successeur de Savigny et de Puchta, qui l'un et l'autre, au surplus, avaient su, en maintes circonstances, rendre justice à son mérite , et l'avaient pour ainsi dire désigné d'avance pour occupier la chaire illustrée par eux , et qu'après ces grands maîtres il était si difficile de remplir. C'est pendant le cours de son enseignement à Berlin, et alors qu'il était arrivé à la plénitude de son talent et de son savoir, que Keller a composé ce petit ouvrage, comme il le nomme lui-même, — das kleine Bttchy — où il a réussi à condenser dans un espace relativement restreint, sans rien leur faire perdre de leur clarté, des idées longuement mûries , très souvent neuves, et presque toujours d'une profonde justesse, sur un sujet qui a été, on peut le dire , pendant sa longue carrière d'études , l'objet favori de ses recherches et de ses méditations.
C'est, en effet, par un ouvrage sur la procédure, ou tout au moins sur une matière qui s'y rattache de la manière la plus intime , — par son traité sur la Litis Conlestatio et la chose
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jugée (1), — que notre auteur s'était d'abord fait connaître et que, très jeune encore, il avait, du premier coup, pris rang parmi l'élite de ces esprits distingués, et parfois supérieurs, qui ont donné en Allemagne, au XIX* siècle, une impulsion nouvelle et réellement féconde à l'étude du droit romain, aussi bien au point de vue philosophique qu'au point de vue purement historique et de la critique des textes. Plus tard, nous voyons encore Keller, soit dan^ ses savantes études juridiques sur Gicéron (2), soit dans de nombreuses dissertations publiées dans divers recueils, toujours attiré, subjugué par le même sujet, soumettre avec un soin particulier, on pourrait dire avec amour , à ses persévérantes et ingénieuses investigations, tout ce qui, de loin ou de près, se rapporte à l'organisation judiciaire et à la procédure civile chez les Romains.
Cette prédilection s'explique, au reste, aisément et ne surprendra guère ceux qui ont déjà acquis quelque connaissance du droit romain et de son histoire.
(i) Ueber Litis Contestation und Urtheil nach classichem rœmischen Recht, Zurich, 1827. In-8^
(2) Semestrium ad Ciceronem lib. III. Zurich, 1842-1851. 3 vol. in-8*.
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Dans la législation romaine, la procédure, on le sait, se lie, en eflfet, très étroitement au développement du droit en lui-même, et son action ne se bome pas, comme ailleurs, à faire passer de la théorie dans la vie réelle les règles que le législateur a établies. Entre les mains du magistrat qui la dirige, — avec des pouvoirs dont la nature et rétendue diflfèrent, sous tant de rapports, de ce qui existe de nos jours, — entre les mains du préteur, la procédure, à Rome, voit son rôle et sa mission s'élargir. Elle devient, principalement dans le domaine du droit privé, — si important, et cependant trop souvent négligé par les organes réguliers du pouvoir législatif, — un véritable instrument de progrès, et c'est à son aide, presque toujours, que s'accomplissent, sans bruit, ces changements mesurés, insensibles, mais quotidiens, qui mettent le droit en rapport exact avec le milieu social où il se développe, et lui permettent de donner satisfaction aux besoins nouveaux que le temps fait naître, aussitôt qu'ils viennent à se manifester clairement. Et c'est là, croyons-nous, ce qu'a voulu et ce qu'a su exprimer, avec autant d'élégance que de vérité, un jurisconsulte de la belle époque classique , en
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disant que le jus honorarium , — c*esl-à-dire précisément cette partie du droit qui avait sa source dans les pouvoirs que donnait aux magistrats la haute administration de la justice, — éUùt la Yoix vivante du droit civil : Nom ipsum jus hoîlorarium viva vox est juris civilis.
L'étude approfondie de l'administration de la justice civile chez les Romains, indépendamment de son importance pour la connaissance générale du droite oflFre du reste par elle-même assez d'attrait pour expliquer Tardeur des recherches qu'elle a provoquées. Quel sujet de réflexions ne fournit-elle pas, en effet, à ceux qui, curieux du passé , aiment à l'interroger avec soin , sans parti pris, ne dédaignant pas, au besoin, de lui demander des enseignements! N'y voit-on pas comment les Romains, qui n'avaient pas conçu la séparation des pouvoirs publics comme l'ont fait les modernes, et chez lesquels le soin de rendre la justice était considéré comme un attribut des magistrats en qui résidait la puissance executive, avaient su cependant, très habilement, écarter en grande partie les dangers que pouvait faire courir aux intérêts particuliers cette concentration excessive de pouvoirs, en n'abandonnant
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aux magistrats, dans les cas les plus importants et les plus nombreux, que la direction supérieure du procès, en un mot le soin d'en établir et d'en assurer la marche régulière, mais non l'instruction et la décision même de l'affaire , laissant celles-ci à des juges choisis par les parties ellesmêmes, ou à des tribunaux dont le renouvellement régulier par la voie de l'élection donnait toutes les garanties désirables d'indépendance et d'intégrité ? Et quand, ensuite, l'étudiant de près et la suivant pas à pas dès son origine, on voit cette organisation, fondée sur la distinction du jus et du judiciumy — c'est-à-dire précisément sur la distinction des deux rôles du magistrat et du juge, — se maintenir sans interruption pendant près de mille ans, et pendant cette longue période se prêter, sous les régimes de gouvernement les plus divers, à tous les progrès, souvent même les provoquer, les amener, en un mot se développer et se modifier constamment selon les exigences des temps, et enfin, au bout de cette brillante carrière, ne disparaître, avec les derniers restes de la liberté, qu'après avoir été mutilée et altérée , — peut-on s'étonner que des esprits éminents aient longuement fixé sur elle leur atten-
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tion, et n'est-il pas, au contraire, tout naturel de se demander, comme plusieurs l'ont fait (1), si, sans rien copier servilement, — car on ne refait pas le passé, — et sans rien sacrifier d'ailleurs dans nos institutions de ce qui mérite d'être conservé, on ne pourrait pas, de nos jours, où semble inévitablement devoir se poser de nouveau le dilBcile problème des voies et moyens pour assurer, sous un régime d'égalité, la meilleure administration de la justice, s'inspirer un peu de cette vieille organisation et lui emprunter ce qu'elle pourrait encore avoir aujourd'hui d'utile et de fécond (2) ? Quoiqu'il en soit, c'est cette organisation judiciaire, vraiment nationale, des Romains, sous l'empire 5e laquelle la science du droit a pris
(1) V. notamment M. Bonjean, Des actions en droit romain, 1. 1, p. 207-243, qui a si bien compris l'importance de cette partie de la législation romaine, dont il a lui-même donné un exposé des plus remarquables. V. aussi les réflexions préliminaires, très ingénieuses^ placées par M. Laboulaye en tête de sa traduction du IV' livre de Tbistoire du droit romain de Walter.
(2) Pourquoi, par exemple, maintenir encore dans un si grand nombre de cas deux degrés de juridiction? Quand le premier est insuffisant ne constitue-t-il pas, presque toujours^ un rouage inutile? — ^ Pourquoi même ne pas admettre dans une certaine mesure le jury en matière civile? V. sur ce dernier point une intéressante dissertation de M. Cb. Saglier, De Vapplication du jury en matière civile, etc. Paris, 1870.
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naissance et a été portée si haut, que notre auteur s'est tout particulièrement appliqué à approfondir dans ses origines et à suivre dans tout son développement historique. Non, sans doute, qu'il ait négligé le dernier état du droit, sous lequel on vit l'ancien ordo judiciorum^ depuis longtemps faussé et rendu infécond, disparaître définitivement et abandonner complètement la place aux judicia extraordinaria, devenus maintenant la forme générale, la forme unique de procédure, en un mot la règle commune , après avoir été pendant si longtemps simplement l'exception. Keller montre, au contraire, parfaitement comment et sous quelles influences s'opéra cette gratfde transformation, signal de la décadence. du droit, et résume avec précision les règles du nouveau système. Mais combien il est aisé de voir que l'ancienne organisation, témoin des beaux jours de la jurisprudence romaine, berceau glorieux de la science du droit, et que rappellent sans cesse, malgré toutes les interpolations qu'on a pu leur faire subir, les fragments précieux des jurisconsultes classiques parvenus jusqu'à nous, a toutes ses préférences et que c'est à la faire
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^e^îv^e, à en retrouver tous les éléments et à en montrer Taclion combinée, qu'il attache principalement du prix.
Nos grands jurisconsultes du XVP siècle avaient bien compris l'importance et le haut intérêt que présente cette partie du droit romain. Mais, par malheur, sur beaucoup de points, les sources leur faisaient absolument défaut, ou n'autorisaient que des conjectures trop incertaines pour avoir une véritable valeur scientifique. Nous sommes plus heureux aujourd'hui, et s'il reste encore de l'ombre sur bien des détails, on peut dire néanmoins que le jour a définitivement pénétré dans l'ensemble et qu'il éclaire complètement les parties principales. Les nouveaux textes découverts ont été, en effet, doublement utiles. Ils ont non-seulement servi par la lumière qu'ils ont directement répandue sur une foule de points restés jusqu'alors dans l'obscurité, mais en outre ils ont pour ainsi dire rendu la vie à d'autres textes, dont le sens était demeuré impénétrable, et qui depuis, combinés avec les premiers, ont pu être utilement mis à profit et servir, dans beaucoup de cas, à les compléter.
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C'est dans ce travail ingénieux et patient de reconstruction que notre auteur est réellement remarquable et révèle une intelligence puissante, habilç à recomposer ce qui a péri, et cependant sobre de conjectures, possédant , en un mot , à un très haut degré, mais sans jamais d'ailleurs en abuser, ce don précieux, « la divination du vrai», faculté fondamentale, on l'a dit avec infiniment de raison (i), sans laquelle les recherches les plus laborieuses demeurent presque toujours stériles et n'aboutissent tout au plus qu'à de lourds travaux d'érudition.
Il nous sera peut-être permis, après cela, de dire qu'on apprécierait bien mal l'ouvrage que nous avons pris la tâche, en le traduisant, de rendre accessible à une nouvelle classe de lecteurs, si, se hâtant de le juger sur ses dehors, sans tenir compte des travaux dont il est le résultat, on s'imaginait n'y trouver qu'un vulgaire résumé, plus bu moins exact, des notions les plus communes sur la matière dont il traite. Nous espérons que ceux qui voudront bien le lire avec l'attention qu'il nous pstraît mériter, éprouveront le même sentiment que nous, et qu'ils n'auront
(l) Taine, Etudes sur Tite-Live.
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pas de peine à y reconnaître l'œuvre longuement réfléchie d'un véritable maître , qui sait dire beaucoup en peu de mots, parce qu'il possède admirablement son sujet et qu'il en a approfondi avec soin toutes les parties.
En Allemagne, où quelques-unes des idées émises par l'auteur étaient déjà connues par des travaux antérieurs, l'accueil le plus flatteur, nous l'avons dit en commençant, a été fait au nouveau livre, non-seulement par les élèves, à qui il était principalement destiné, mais par les professeurs les plus distingués, par les maîtres les plus éminents , les plus autorisés de la science, et, à leur tête, par l'illustre Bethmànn-Holweg, qui a consacré, lui aussi, de longues années à approfondir le même sujet, et qui donnant, après un intervalle de trente ans, une seconde édition de son ouvrage, qui est presque une œuvre nouvelle, a cru juste de déclarer que les progrès importants réalisés, depuis sa première publication, dans cette partie de l'étude du droit romain étaient dus principalement « à l'excellent petit livre de « Keller, aussi riche de fond que remarquable « par le bon sens pratique et la profondeur de « vue avec lesquels l'auteur a su dégager des
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« plus anciennes formes de la procédure romaine « l'élément vital qui les anime et retrouver tous <f les anneaux qui ont servi de transition au droit « postérieur (1). » Un autre jurisconsulte de grand savoir, déjà connu par des travaux importants, M. Dembourg, ^professeur à l'Université d'Heidelberg, dans un compte-rendu très approfondi de l'ouvrage de Keller, n'a pas hésité non plus à en reconnaître la très haute valeur scientifique et à le présenter comme la production la plus remarquable, sur la procédure romaine, qui eût paru depuis longtemps (2) .
C'est qu'en effet le hvre de Keller est plein de vie, plein de sève, abondant en idées neuves et tout animé de ce vif sentiment de la réaUté des choses, qui est la marque infaillible d'un travail personnel, le signe sensible d'une œuvre vrai-
(1) Bethmann-Holweg, der rcemische Civilprocess, Bonn, 1864- 1866. 1, p. 35. Voici le passage même de Tauteur : Bas Bedeutendste scheint mir Keller in seinem reichhaUigen Buchlein geleistet zu haben, der mit ebensoviel practischem bon sens als philologischem Scharfblick aus den alterthumlichen Formen den lebendigen Kern herauszuschœlen und, die Verbindungsglieder mit dem spœiern Recht aufzufinden wusste,
(2) Ce compte- rendu (Recension) a été pablié dans la revue suivante : Kritiscke Zeitschrift fur die geschichtliche Rechtswissenschaft. Heidelberg, 18S2. T. I, p. 457-478.
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ment originale. Il suffit, pour s'en convaincre, de lire les développements que donne l'auteur sur la Judicis ou Arbitri Postulatio et le rôle précis qu'il lui assigne en face de YActio Sacramenti, la distinction si nette qu'il établit entre les anciens Judicia et les Arbitria, distinction que Savigny lui-même n'avait pas aperçue et qui jette une si vive lumière sur une foule de points restés jusqu'alors obscurs, l'exposé des transformations successives qui amenèrent la distinction postérieure des actiones stricti juris et bonœ fidei et l'établissement des actiones arbitrariœ, la nature toute spéciale de ces dernières , la réunion qu'on y trouve d'un judicium et d'un arbitrium; puis encore, l'origine des condictiones , leur développement successif, l'établissement et le rôle de la condictio incertij la nature primitive des interdits, leur place dans la cognitio extraordinaria et leur passage, plus tard, dans la procédure ordinaire, — et une foule d'autres points que le lecteur attentif n'aura pas de peine à découvrir, où se manifestent avec éclat les qualités éminentes de Keller comme jurisconsulte et comme philologue.
Le plan de l'ouvrage est très simple.
XVIIl INTRODUCTION.
L'auteur, pour ne pas se condamner à des redites inévitables et échapper à des inconvénients plus graves encore peut-être , s'est gardé de prendre, comme plusieurs l'ont fait, pour base générale de son exposition, la division bien connue de l'histoire de la procédure romaine en trois périodes, savoir, celle des actions de la loi, celle du système formulaire et celle des judicia extraor dinaria. Indiquée avec précision dès le début, cette division, — qui ressort d'ailleurs vivement des faits et.se met d'elle-même suffisamment en saillie, — domine sans doute tout l'ouvrage, et se retrouve partout où elle est nécessaire. Mais elle n'a pas, ici, le tort grave de couper l'exposé, d'en rompre l'unité, d'exagérer les oppositions, en un mot, d'empêcher de saisir dans son ensemble et dans toute sa vérité le développement des institutions, et d'obliger, d'un autre côté, sur une foule de points, à reproduire jusqu'à trois fois les mêmes idées , à faire reparaître les mêmes règles,, les mêmes détails, alors qu'au fond aucun changement essentiel n'est intervenu.
La méthode de l'auteur est plus naturelle et nous semble meilleure.
11 prend les divers éléments de la procédure
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et les suit autant que possible dans tout leur développement, mais en ayant toujours soin de les rattacher les uns aux autres, de manière à montrer l'institution tout entière comme une sorte d'organisme vivant, qui grandit, se modifie, se transforme, suivant les besoins et les temps, mais sans aucune suspension dans le cours de son existence, sans ces brusques points d'arrêt que la méthode par périodes, quoi qu'elle fasse, a le tort de marquer, et dont elle laisse toujours , — quelques réserves qu'elle puisse faire, — l'impression fâcheuse dans l'esprit.
Dans un premier chapitre,' l'auteur présente dans leur ensemble les règles de l'organisation judiciaire. Il fait d'abord connaître les idées fondamentales qui, dès l'origine, servirent de base à l'administration de la justice chez les Romains, en insistant particulièrement sur la distinction capitale diijtis et dn jicdicium et les deux phases de la procédure qu'elle amenait. Il indique ensuite rapidement, mais néanmoins avec les détails nécessaires, et toujours avec une grande précision, l'organisation du personnel judiciaire dans chacune de ces deux phases. D'un côté les magistrats, qui, sous des noms divers, et avec des
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pouvoirs qui variaient auçsi , avaient toujours ceci de commun qu'ils présidaient à la «/wmrf/cf/o; de l'autre les juges, qui, soit qu'ils formassent des tribunaux permanents, comme les Decemviri et les Centumviri, soit qu'ils fussent de simples particuliers spécialement institués pour Tafifaire, — arbiter, judex ou recuperatores , — avaient tous un môme rôle, étaient investis d'une même fonction, du munus judicandi^ qu'ils remplissaient sous la surveillance et la haute direction du magistrat.
Dans le deuxième chapitre, l'auteur, avant de montrer la procédure romaine en action, prend soin d'en analyser les formes principales et d'en étudier le développement et les transformations. Là, par suite, vient d'abord se placer l'exposé des formes constitutives du système des actions de la loi , dont Keller s'attache à faire saisir l'organisation primitive et les progrès, et à côté duquel il montre déjà, comme le complétant, la cognitio extr aor dinar ia^ qui, dès les premiers temps, devait avoir, en effet, un rôle assez étendu, embrassant notamment dans son domaine les interdits. Vient ensuite le système formulaire, que l'auteur nous montre se déga-
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géant peu a peu du système même des actions de la loi, qui continua longtemps encore à subsister à côté de lui, mais qu'il finit par supplanter à peu près complètement, grâce à la supériorité que lui donnaient son organisation plus libre et sa facile adaptation à tous les besoins nouveaux.
Dans le chapitre troisième, l'auteur expose dans son ensemble la marche de la procédure, dont il a précédemment fait connaître les éléments fondamentaux, et la suit dans ses deux phases et dans tous ses incidents, depuis Vin jus vocatio jusqu'à la sententia. Dans cette partie importante de son ouvrage , Keller se place principalement au point de vue du système formulaire, qu'on peut appeler le système de procédure classique par excellence des Romains ; mais il a bien soin, par des rapprochements faits à propos , d'indiquer les différences que présentait la marche de la procédure sous les divers systèmes. On a ainsi un tableau complet, sans avoir à subir de fatigantes répétitions , et sans être obhgé, à chaque pas, de revenir en arrière pour se rendre un compte exact du développement du droit et de ses progrès.
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Le chapitre quatrième est consacré à Vextraordinaria cognitio. L'auteur, qui en avait déjà constaté ailleurs la très ancienne origine et rimportance, expose ici tous les développements qu'elle reçut, les branches diverses qu'elle comprenait dans sa large acception, sa marche et * ses règles dans les cas ordinaires-, et il indique enfin comment cette procédure, sous le gouvernement impérial, tendit de plus en plus, grâce à sa nature qui s'accordait parfaitement avec les idées de pouvoir absolu dont le triomphe s'accusait chaque jour davantage, à devenir générale, et comment elle finit en effet par devenir la forme commune et unique de procéder en justice.
Dans Le chapitre cinquième se trouve exposé d'une manière claire et substantielle tout ce qui concerne les voies de recours, l'exécution, le concours des créanciers , la responsabilité des magistrats et des juges.
Enfin, dans un sixième et dernier chapitre , l'auteur passe rapidement en revue les principales divisions des actions, en indique les caractères distinctifs, en détermine l'étendue, en fixe autant que possible l'origine et les transformations, en ayant soin naturellement de glisser
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sur les points- qui avaient déjà d'eux-mêmes trouvé place dans le cours de l'ouvrage, et en insistant, au contraire, sur ceux qui avaient dû être réservés pour ne pas rompre l'unité et ne pas nuire à la marche rapide de l'exposition.
Après avoir donné une idée générale du livre et de l'auteur, nous devons quelques explications sur la manière dont le traducteur a compris sa tâche et cherché à la remplir.
Keller est un auteur essentiellement germanique, et qui même, à cet égard, a très hautement, — il est aisé de le voir, — le sentiment de ce qu'il est. 11 pense clairement, même quand ses idées ont le plus de profondeur, mais il pense en Allemand et s'exprime selon le génie propre de sa langue et de sa nation, nach dentscher Gedankenund Bildungsform , comme il dit lui-même en parlant d'un autre auteur , dont il loue, justetement sous ce rapport, le mérite (i). Nous n'entendons aucunement par là, tant s'en faut, blâmer la façon d'écrire de notre auteur, qui est naturelle et originale comme son talent. Nous voulons seulement, s'il est possible, jus-
(1) y. dans la préface da présent livre ce qne dit Keller an sajet de rouvrage de Rûtimann snr la procédore anglaise.
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tifier les libertés que nous avons dû prendre pour arriver à le faire mieux connaître sous le rapport qui nous intéresse particulièrement en lui. Ce n'est pas, en effet, de l'écrivain que nous avons pris la tâche d'être l'interprète, mais du jurisconsulte, du romaniste. Une traduction littérale, — il n'a pas été difficile de nous en convaincre , — aurait mal rempli notre but. C'est dire assez que nous nous sommes bien plus attaché à rendre le fond des pensées de l'auteur qu'à en reproduire rigoureusement la forme, que nous avons, au contraire, sacrifiée sans hésitation toutes les fois que nous n'aurions pu la conserver sans préjudice pour la clarté des idées. Notre règle, en un mot, a été la suivante: sans songer aucunement à faire un ouvrage nouveau avec l'ouvrage d'autrui, sans prétendre même donner au livre que nous traduisions la couleur d'un ouvrage français, et tout en laissant, autant que possible , à l'original sa véritable physionomie, nous avons eu le désir et constamment la pensée de faire un ouvrage réellement accessible à des lecteurs français. Si donc il nous est arrivé, — et cela assez souvent, nous devons en faire l'aveu, — soit dans le texte soit
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dans les notes, d'ajouter des développements, de foire de légères transpositions, de mieux marquer les transitions ou les divisions^ tous ces changements, purement de détail, nous ont été uniquement inspirés par le désir que nous venons de dire, et nous ne les avons introduits qu'après nous être bien convaincu qu'ils n'altéraient en rien le fond des idées qu'ils sont simplement destinés à éclaircir ou à mieux lier ensemble.
Pour ne pas trop grossir le volume des notes, — dont l'importance n'échappera pas aux lecteurs sérieux, — nous avons, à l'exemple de l'auteur, indiqué sous une fbrme très raccourcie les ouvrages cités. Mais nous avons pns soin, pour les ouvrages allemands, les seuls qui, en commençant, pourraient foire naître dans l'esprit du lecteur quelque difficulté, d'en donner l'indication étendue dans une liste par ordre alphabétique qu'on trouvera à la fin du livre et à laquelle il sera toujours facile de recourir.
Encore un mot pour terminer.
Le temps paraîtra sans doute à plusieurs mal choisi pour la publication que nous tentons aujourd'hui et son succès bien problématique au
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milieu du courant d'idées qui semble emporter les esprits. Pourquoi, dit-on, toujours s'occuper du passé ? Il ne nous domine que trop et c'est à nous en affranchir que doivent tendre nos efforts. Si on veut dire simplement par là qu'il faut, en matière d'institutions, savoir se garder d'un attachement trop opiniâtre pour ce qui existe, même quand ce qui existe a longtemps duré, rien de mieux. Mais cela prouve-t-il qu'on doive délaisser l'étude des institutions déjà expérimentées et marcher témérairement à l'aventure? C'est ce qu'il nous est impossible d'admettre, et nous pensons, au contraire, qu'une connaissance exacte de ce qui a été, si elle était plus gênéraie, aurait le double avantage de réduire notablement le domaine des séduisantes chimères et, d'autre part, de vaincre bien des résistances, et qu'elle permettrait peut-être d'écarter avec fermeté de nos institutions ce qu'elles peuvent avoir de défectueux sans compromettre aucunement pour cela le sort de la société.
D'ailleurs, il n'y a pas seulement du profit, il y a un plaisir très réel à vivre par moment au milieu du temps passé et de ses institutions, et ce plaisir^ véritable besoin pour tout esprit cultivé , ne périra
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pas, quoi qu'on dise et quoi qu'on puisse faire, de sitôt.
Nous n'avons donc aucun souci pour le succès du petit livre que nous présentons, en qualité de simple interprète, au public.
Nous espérons qu'il sera utile aux étudiants, pour qui il a été principalement composé, et que les personnes qui ont déjà fait une étude un peu approfondie du droit romain ne dédaigneront pas de le lire et de raviver, à son aide, des souvenirs que, sur plus d'un point, il pourra servir à rectifier ou à compléter.
Il pourra être utile aussi, croyons-nous, aux personnes qui s'appliquent à l'étude des antiquités romaines ou particulièrement à l'étude des classiques latins. Il semble que Keller a eu souvent en vue cette classe de lecteurs, très nombreuse en Allemagne, car il ne perd aucune occasion de citer, — et en citant très souvent d'expliquer, — les passages si nombreux des auteurs latins, notamment de Cicéron, qui se rapportent au droit.
Nous avons longtemps eu la pensée de publier, avant l'ouvrage de Keller, un autre ouvrage plus étendu, Y Histoire du droit romain du savant et vénérable professeur de Bonn, M. Walter. La
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traduction de cet excellent livre, terminée depuis plusieurs années, aurait déjà vu le jour, si diverses considérations ne nous avaient porté à en retarder la publication dans l'espoir de la rendre plus digne de l'auteur et du public à qui elle est destinée.
DijoD, 10 jaia 1870.
PRÉFACE DE LA PREMIÈRE ÉDUIO
Parmi les traits caractéristiques qui distinguent le droit romain, le plus saisissant, peut-être, est l'union intime qu'on y découvre partout entre la pensée et la forme, entre l'idée et sa réalisation extérieure. Ce n'est pas seulement, en effet, dans les contrats et autres actes de la vie civile qu'apparaît cette union ; elle existe aussi, à un degré non moins remarquable, dans les formes de la procédure comparées aux règles du droit dont celle-ci a pour objet d'assurer l'application. Dans nos exposés systématiques , la partie que nous désignons communément sous le nom de droit des actions {Actionenrechty Jus actionum) constate cette union et en fait assez ressortir l'importance. Je dirai plus, le caractère particulier que présente, à cet égard, le droit romain est si frappant qu'il pourrait fort bien, ce semble, donner im jour à quelqu'un l'idée, en s' attachant à ce point de vue, de prendre, pour division fondamentale de tout le droit privé, la division en Jus actionum et OfficiumjudiçiSy et de tenter de lui faire prendre place à côté des divers
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systèmes qui se sont déjà produits et que l'usage a
plus ou moins consacrés.
Dans tous les cas, ces rapports intimes, entre laforme et le fond, ouvrent, pour arriver à la connaissance du droit, une voie précieuse, la voie de l'observation, qui permet de saisir les règles dans leur application et pour ainsi dire dans leur réalité vivante, et qui certes, à côté de la voie que nous sommes habitués à suivre, à côté de la voie de Tabstraction, peut aussi avoir son utilité. L'observation, la contemplation directe des choses , est, en effet, pour arriver à les connaître, un procédé plus facile que l'abstraction, et par cela même accessible à un plus grand nombre ; et de même que le droit vivant devient populaire par la simple vue de l'application qui en est faite tous les jours , pour ainsi dire sous les yeux de chacun , de môme aussi la connaissance du droit romain peut être notablement facilitée par la vue précise de la manière dont les règles y étaient mises en action et appliquées.
La procédure, dans l'étude du droit romain, est donc,àmes yeux, quelque chose d'élémentaire, tandis que bien des personnes, au contraire, la considèrent comme un arcane, dans lequel il n'est permis qu'à la haute science de pénétrer. Et je suis singulièrement fortifié dans ma manière de voir, non-seulement par les expériences que j*ai pu faire sur de véritables commençants, mais aussi et principalement parce que j'ai plus d'une fois pu constater que d'anciens étudiants.
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qui avaient d'abord assez mal réussi dans l'étude du droit romain, sont parvenus, plus tard, parla connaissance de la procédure, à mieux le comprendre et même à s'y intéresser, et enfin, parce que tous ceux qui approfondissent après coup cette partie du droit sentent qu'en faisant cela ils réparent une négligence dont ils avaient souvent constaté les fâcheux effets.
Toutes ces raisons m'ont déterminé à publier le présent essai, qui est un court exposé, ne manquant pas cependant de développement, de la procédure et des actions chez les Romains, destiné à servir d'auxiUaire tant pour les leçons publiques que pour les études faites en particulier.
Les nombreux travaux, dont cette partie du droit a été l'objet de nos jours, ont été par moi mis à profit avec plus de soin encore peut-être que je n'en ai pu mettre à les citer, et, sous ce dernier rapport, je réclame l'indulgence pour toutes omissions involontaires que j'aurai pu commettre. J'ai dû, d'ailleurs, on le comprendra, dans un Uvre de cette nature, reléguer au second plan les détails exégétiques et les développements polémiques. J'ai pris soin, pour le droit nouveau, d'indiquer autant que possible les dernières transformations.
Les quelques citations empruntées à la procédure anglaise de nos jours, — qui, sans tirer son origine de Rome, présente, au moins par l'institution des jurés, une certaine parenté avec la procédure romaine, —
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serviront peut-être à tempérer le sentiment d'inquiétude, je pourrais presque dire d'efiBroi, qu'un premier regard jeté sur des modèles d'antiques formules est de nature à inspirer aux personnes encore peu versées dans ces études, qui pourraient facilement s'imaginer n'y trouver que des choses impénétrables et d'un caractère tout à fait antédiluvien. Ces citations nous ont été singulièrement facilitées par l'excellent petit ouvrage de Ruttimann (der englische CivilprocesSy etc. Leipzig, Ifôl), qui s'entend si bien à décrire dans notre langue et à revêtir des formes propres à la pensée allemande les institutions anglaises.
Les rapports de ressemblance, que présente, dans son caractère fondamental, le système classique de procédure des Romains, avec d'autres institutions modernes, quilui tiennent de près, — notamment dans la procédure criminelle, — s'offrent d'eux-mêmes si aisément à l'esprit qu'il était inutile de les faire ressortir. Mais, lorsqu'on songe aux soins persévérants, qui, pendant des siècles, ont présidé à la formation et au développement du système formulaire des Romains, et qu'on compare la solution que fournit ce système au difficile problème de savoir comment les questions doivent être posées aux jurés, avec plusieurs autres solutions proposées de nos jours, — où chacun se croit parfaitement de force à résoudre de telles difficultés, — on se rappelle involontairement ces paroles, par lesquelles Jer. Bentham
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termine son Introduction aux principes de morale et de législation : Leaning on his elbow^ in an attitude of profound and solemn méditation, What a multitude ot things there are (exclaim^d the dancing -master Marcel) in a minuet I May we now add : — And in a law (1)?
(i) «Appuyé sur son eonde, dans une attitude de profonde etsolen- « nelle méditation : Quelle multitude de choses (s'écria le maître de « danse Marcel) il y a dans un menuet! Nous serart-il permis d'ajouter c maintenant : — Et dans une loi? d
BciliA, 17 octobre ItSl.
PRÉFACE DE LA SECONDE ÉDITION
Le petit ouvrage, que je livre aujourd'hui pour la seconde fois au public, n'a pas seulement reçu un accueil favorable ; j'ai eu de plus la satisfaction de voir se produire, dans le court espace de temps qui s'est écoulé depuis sa première publication, un nombre considérable d'écrits, relatifs à des points particuliers, ou même à des parties étendues, de la procédure civile des Romains, et qui tous, — quelque divers d'ailleurs que soit leur mérite, — ont été pour moi un stimulant précieux et souvent utile. Je les ai mis avec plaisir à profit et cités chacun à leur place, et j'ai saisi l'occasion de cette seconde édition pour réparer, à l'égard des ouvrages parus antérieurement, quelques omissions involontaires.
Il était impossible d'éviter un peu de polémique ; mais j'ai pris soin cependant, dans cette seconde édition comme dans la première, de ne lui accorder qu'ime place restreinte, réservant les développements plus étendus que divers pçints peuvent exiger pour des discussions particulières qui trouveront leur
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place ailleurs. Mais comme j'ai dû nécessairement me borner, d'après cela, dans un grand nombre de cas, à citer les opinions qui se sont produites, sans les discuter, je prie qu'on ne prenne jamais texte de là pour en induire, de ma part, une appréciation désavantageuse pour aucun des ouvrages cités, pris en lui-même et dans son ensemble.
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CHAPITRE PREMIER
Notâons fondamentales.
L'administration de la justice civile, — la jurisdictiOj — était considérée, chez les Romains, comme un attribut attaché à la première magistrature de TEtat. C'est à ce titre qu'elle fut exercée dans l'ori- ^e par les rois et plus tard par les consuls * . Une séparation bien tranchée entre ce que nous appelons le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire n'exista jamais dans le di'oit public romain •. Aussi, même lorsque, dans la suite, on assigna, dans la ville de Rome, la
1) Den. d*Hal. II. 14. X. 1. Cic. sulari potestate T. Liv. II. 17. Plut.
Mep. V. a. II. 11. T. Liv. II. 1. Num, %. T. Liv. III. 83. J. Lyd. ï.
«7.; L. 2. §. 14. 16. 27. D. De 0. 84. Den. d*Hal. X. 57. T. Liv. IV.
J. (1. 8). — V. sur les Interreges, 31 . 86. 59. VI. 6. V. aussi Bethm.
Decemviri , Tribuni militares con- R. C, Pr. (éd. 1864-1866) §. 16 et s.
•) Y. sar f point les excellentes obsemtions de notre savant collègae lI.«Serri« foy Droit fub, rom, I. n<» 130. p. 121.
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jurisdictio, comme cercle particulier d'attributions, d'abord à un, puis habituellement à deux préteurs *, cette mesure n'eut cependant pour effet ni d'exclure ces derniers magistrats des autres affaires de l'Etat ^, ni de dépouiller du droit de juridiction soit les autres préteurs, soit les consuls *. Il est d'ailleurs à remarquer qu'aucun magistrat n'était directement nommé pour administrer la justice; l'attribution plus particulière de IdL jurisdictio à un ou plusieurs des magistrats élus, dépendait d'une mesure purement administrative, la répartition annuelle des provinces, provinciarum sortitio ^.
La même organisation existait primitivement chez les autres peuples de l'Italie , à l'époque où ils étaient constitués en Etats indépendants. Il est même à noter que chez eux la jurisdictio resta, en
2) Prœtor urôanM* (crééen387), Collega ConsUlibus (les consuls avaient eux-mêmes d'abord porté le nom AePrœtores, T. Lïy. 111. 55.
Festus V* Prœtoria porta, Zonaras VIIJ 9., etaussi de Judices, Yar. de I.L. VI. SS.)atque iisdemanspiciis creuius, T. Liv. VII. 1., mais cependant fw more quam consulum potestate. Aul. Gell. XIII. 15. Val.
Max. II. 8, 2. Cic. ad AU, IX. 9, 3. T. Liv. XX Vil. 5. L. 2. §. 27. D.
De 0. y. (1 , 2) .— Prœtor pei'egrtnus (créé en 507) §. 28. ib. J. Lyd. I.
XLVI. 44. LIX. 24. — Sur le Prœ
tor peregrinus V., entre autres, T.
Liv. XXIV. 44. XXVII. 7. 22. XXXV.
4) Cic. de leg. III. 3. — Ainsi les Prœtores /. D. restaient, même comme tels, subordonnés aux consuls, Aur. Vict. vir. ill, 72. (v. plus bas § 82), et ne pouvaient même exercer aucun imperium sur les autres pré leurs. L. 13. § 4. D. (u2 S. C. Treb. (36. 1). L. 14. pr. D. de manum. (40. 1). L. 18 § 1. D. de man. vind. (40. 2). L. 3. § 3 et L.
4. D. de rec. q, arb. (4. 8).— Rœmer neuesten Leistungen p. 342 exprime un avis différent.
5) V. les textes cités plus haut note 3. et, en outre, T. Liv. XXV.
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général, attachée à la premiùre magistrature fl(^ l'Etat, comme elle Tétait à Rome avant la création (les préteurs.
Du reste, d'après une règle qui paraît remonter aux premiers temps de la Cité ^\ le magistrat chargé de la jurisdictio n'étendait pas ses soins au procès tout entier. Il se bornait, en général, à en diriger rintroduction, c'est-à-dire à fixer son objet et à régler la marche ultérieure à suivre. L'affaire, devant lui, aboutissait ainsi, non à une décision définitive, à une sententia '', mais simplement à un ordre, à un décret, qui fixait par qui et sur quoi il devait être jugé, en un mot à l'établissement (ordinatio) d'un judicium^ au moyen duquel le procès était soumis, soit à un collège permanent de juges, à un tribunal, soit à un ou plusieurs juges spécialement nommés pour le cas particulier, et se terminait, après avoir suivi toutes les phases régulières de la procédure, par un véritable jugement, par une sententia.
Chaque procès était ainsi divisé en deux parties et avait à parcourir deux procédures, la procédure in jure et la procédure injudicio ; et c'est cette division fondamentale qui constitue le caractère propre, le trait véritablement distinctif de la procédure ordinaire dans les affaires privées chez les Romains, en un mot, ce que les Romains appelaient eux-mêmes Vordo judidorum privatorum ®.
6) Den. d'Haï. II. 14. IV. 25.
comp. Cic. Rep. V. 2. — Sur la question de savoir si ces teites font bien connaître la première origine de la distinction entre le jus et le judicium, v. Pu. §. 150. a. Wal. § 69S (8« éd.). Bethm. C. Pr, p. 3.
Noodt. de Jurisd. T. 6. Demburg.
h: ZSch. ï. p. 459.
7) Qc. ad Q, F.I. 2. 3. 10. Prœtor an solet judicare deberi?
8) Rud. §. 1. obs, pense différemment. — Sur ridée fondamentale qui servait de base à cet ordo et sur son importance pratique V. Betbm. p. 3 et s. Pu. § 150.
Wal. §. 696. Scheurl R, C. Pr
p. 59. Jheritiff Geist, II. p. 81 . Dans
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Mais avec le temps on admit quelques exceptions formelles à la règle précédente, c'est-à-dire qu'on reconnut des cas dans lesquels le magistrat devait, au lieu de recourir à l'établissement d'un judicium, suivre lui-même le procès jusqu'au bout et le vider par un jugement définitif. Cette manière de procéder constituait ce qu'on appelait une cognitio extraordinaria, ou la procédure extra ordinem (extra ordinem agere) ®.
Ces exceptions prirent, pendant les premiers siècles de l'empire, une extension de plus en plus grande (v. p. b. § 81), et vers la fin du troisième siècle de Tère chrétienne, l'ancienne règle finit même par être entièrement abrogée. Par là disparut l'ancienne distinction entre le jus et le judicium^ et la procédure ordinaire revêtit dès lors le caractère qui avait distingué jusque là la cognitio extraordinaria *^.
L'expression cognitio extraordinaria, sous l'ancienne organisation judiciaire, était au reste prise aussi fréquemment dans une autre acception, plus large que celle indiquée ci-dessus.
La justice civile, dans son cours régulier, n'a pas, en effet, toujours directement pour objet de statuer sur des droits litigieux. Son intervention est souvent réclamée, soit pour des décisions provisoires à rendre, soit pour des mesures de protection ou de coerci-
la particularité, souvent relevée, 9) L.-178. §. i. D. de V. S. (50.
que les questions de fait ne toin- 46). Suet. Claud, 15. L. 5. D. de
baient pas seules dans le judicium extra, cogn, (50. 13).— V. p. b. §.
il faut voir, non pas une différence, 81 .
mais un trait de ressemblance avec 10) L. 2. 5. G. de ped.jud. (3. 3.)
nos jurys modernes (abstraction §. 8. J. de interd. (4. 15). pr. J.
faite, à Téf^ard de ces derniers, du de suce, subi. (3. 13). Comp. C.
vice de forme). Comp. Rûttimann. de formulis (2. 58.) V. aussi Rud. §
E, C. Pr. p. «09. 8.
LES MAGISTRATS
tion qui n'admettent pas de retard, comme, par exemple, une missio in possessiohem^ une restitutio in integrum et autres semblables. Par leur nature, les affaires de ce genre rentraient dans le cercle ordinaire et régulier des attributions du magistrat, qui seulement, à leur égard, à raison même de leur caractère, procédait directement, sans judicium.
C'est donc assez improprement qu'on faisait rentrer ces sortes d'affaires dans le cercle des cognitiones extraordinariœ. Ce qu'il y avait uniquement d'insolite ici, en effet, c'est que la marche régulière et naturelle des choses n'amenait point l'établissement d'un judicium. Au surplus, cette manière de s'exprimer se justifie, jusqu'à un certain point, si on observe qu'avec le temps on exigea, pour ces affaires, dans la personne du magistrat, une compétence plus élevée que celle nécessaire dans les cas où il y avait simplement lieu pour lui de constituer un judicium **.
Las Maglstrati.
A Rome Tadministration de la justice civile rentrait, d'une manière générale, dans le cercle spécial d'attributions de deux préteurs, le préteur urbain (prœtor urbanus, qui inter cives jus dicit) et le préteur pérégrin (jprœtor peregrinus, qui inter cives et peregrinos jus dicit). A côté d'eux, les édiles avaient aussi une certaine juridiction, relative à la police des marchés et à la sûreté publique **• Quant aux cen-
11) L. 4. D. de jurisd, (2. |1.) (1. 2.) L. 1. pr. §. 1. L. 38. pr. Comp. toutefois Schmidt krit. Be* L. 40. 63 et s. D. de œd, edict, merk. p. 46. Rud. §. 1. obs, (21. 1.) Vat. Fr. 14. Aur. Vict.
12) L. 12. g. 84. D. de 0. J. v. ill. 72. Dion Cass. LUI. 2., qui
seurs, ils restèrent limités à la juridiction toute spéciale et extra ordinem relative aux affaires rentrant directement dans le cercle de leurs fonctions, telles que les sarta tecta et autres semblables *'.
Dans les cités italiques c'étaient les duumviri, quatuorviri, œdiles, dictator, prœtor, ou autres premiers magistrats, quelle que fût leur dénomination **, puis aussi plus tard ( le plus souvent à titre de délégués ) les prœfecti juri dicundo ", qui exerçaient Idijurisdictio.
Dans les provinces c'étaient les gouverneurs **, et, à côté d'eux, leurs questeurs, investis d'une juridiction spéciale, analogue à celle ^es édiles à Rome ", puis enfin, de plus en plus, — à l'image de l'Italie, — les magistrats municipaux dans les villes reconnues libres (liberœ civitates) **.
Sous les empereurs, il faut ajouter, à Rome, les magistrats spéciaux créés pour les cognitiones relatives aux fidéicommis, aux tutelles, et aux affaires
indique , qae cette juridiction , en cas d'empêchement des édiles, passait aux deux préteurs. Wal.
§ 138 [et 693].
13) CAc. Ver. I. 49 et s. T. Uv.
XXIX. 37. XLIl. 3. XLV. 15. — Dans le SC«« de Tan 577 (T. Liv.
XU. 9) le eensor est sans doute mentionné uniquement à cause de la manumissio censu, — Sur la conjecture que jadis (avant la lex JEmilia de Tan 320) Tnn des censeurs avait aussi exercé les fonctions dévolues plus tard an préteur Urbain , V. Wal. §. 55. Pu.
14) Wal. §. 262. 221. Pu. §. 65.
91. Parmi les IVviri les deux premiers, à ce qu'il parait, avaient
la juridiction, la présidence du sénat et donnaient leur nom à Tannée, d'où pour eux la qualification de IVviri juri' dicundo; les deux autres prenaient le titre de IVviri œdilitiœ potestatis ou œdiles, Zumpt comm. epigr, I. p. 16 i et s. Comp. Rirchhoff Bantin. Stad' trecht p. 80. 85 et s. Mommsen inscr. Mai. p. 433.
15) Wal. §. 213. 141. 300. Festns V» prœfecturœ. — Pu. §. 62.
e. 65. 79. n. Kirchhoffl. c. not. 14.
— Comp. Insc. Mal. 24 et s.
16) Wal. §. 235. Pu. .§. 67. 93.
17) Gai. I. 6. Dion Cas3.un.l4.
18) Wal. §. 244 et ss. Pu. §. 69.
Inscr. Mal. 54. 59. 65. 26 tt passim
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intéressant le fisc *^; pour Tltalie, les consulares, juridicij correctores *° ; pour tout Tempire, le prince lui-même ou ses délégués (prœfecti, prœsides^ à côté des proconsules du Sénat, procuratores et autres), chacun de ces derniers, dans les limites plus ou moins larges des pouvoirs qui lui étaient expressément conférés **, ou qui paraissaient naturellement compris dans le cercle des attributions qui lui étaient assignées-**.
Dans le principe on attribuait de plein droit et sans restriction, aux magistrats romains spécialement chargés de l'administration de la justice, tous les pouvoirs nécessaires à cet effet, comme une conséquence directe de la puissance, — de Yimperium, — attachée à leur quaUté même de magistrats. Il en était de même pour les magistrats des cités libres de l'Italie. Tous ces pouvoirs étaient compris sous le nom de jurisdictio.
Mais dans les derniers temps de la république, et plus tard encore, des restrictions ayant été appoiloes à la compétence des magistrats des cités italiques *',
19) Wa\. §. 282. Pu. §. 88.
20) Spartian. Hadr. 22. Capitol.
Ant. Pi. 2. Marc. 11. Appian. B. C, I. 88. Vat. Fr. 232. Vopisc.
Aur. 39. Eutrop. IX. 1 3., Aur. Vie.
Cœs. 35. Wal. §. 299. Pu. §. 92 — Zumpt comm, epigr, U. p. 40.
Rud. §. 4.
21) WTal. §. 272. 275 et s. 286 et BS. 310. 312. Pu. §. 88. 93. 111.
22) V. p. ex, L. 8. D.Quod c. co qui (14. 6.) (Prœfectus annonce, comp. L. 1 . §. 18. D. de exerc. act.) (U.l.) L. 1. C. si manc, (4. 56.) (Prœfectus urbiy comp. not. 880) L. 9. pr. D.</e off, procons, (1. 16.)
L. 8. §. 19. D. de transact. (2. 15.) L. 10. D. de manum. (40. 1) L. 1.
G. dejurisd. (3. 13.) L. 2. C. si adv. fisc, (2. 36.) {Procurator Cœsan's.)
23) La hx Rubria (711) n'attribue' pas aux magistrats municipaux, dans la Gaule cisalpiué, la cognitio extraordinaria et restreint môme leur juridiction ordinaire aux procès dont Tobjet ne s^élève pas à plus de 15 M. HS. Comp. Paul V. 5«, 1. L. 11. 12. 19. § 1.
L. 20. D. de jurisd, (2. 1.) L. 28. D. ad mun, ^50. 1.) Inscr. Mal. 69. et Mom. p. 403. (Comp. Bek. Jahrb, n. p. 328 et s.). Pu. § 92.
il se forma une notion plus restreinte de IdLJurisdictio, qui fut considérée désormais comme ne comprenant plus que le jus dicere proprement dit, le do, dico, addico **, c'est-à-dire uniquement la compétence pour les actes relatifs à la procédure ordinaire, notamment le judicare jubere ^^, à F exclusion de toute cognitio extraordinaria, dans le sens étendu indiqué plus haut ^^ (§ 1), et à l'exclusion aussi de la legis actio *'', c'est-à-dire de la juridiction gracieuse *®.
Les magistrats romains, à partir de ce moment, furent seuls considérés comme réunissant à la jurisdictio proprement dite ces derniers pouvoirs, — la cognitio extraordinaria et l^iegis actio j — qui, à la différence de la jurisdictio ordinaire, furent regardés conmoie découlant de l'mpmum, et formèrent dès lors un ensemble de pouvoirs distinct, qu'on désigna sous le nom dHmperium mixtum, pour le distinguer du
«4) Varr. L. L. VI. 30. Ov.
Fast. I. 37. Macr. sat, I. 16.
25) L. 3. D. de jurisd. (2. 1.) L. 3. D. de off, P, U. (1. !«.), L. 12. D. de off. proc, (1. 16.)
26) L. 26. § 1. D. ad mun (50.
L. l. D. de dam. inf
Comp. aussi L. i. §. 14 D. de separ, (42. 6.) Cic. ad Q, F. I. 2. 8. 10. ne quid de bonis deminue^ renU L. 31. §. 4. D. de reb. auct.
jud. (42. 6.) L. 7. D. dejuredelib, (28. 8.) L. 10. pr. D. de cur. fur.
. 27) Les magistrats inonicipaux n^obtenaient la legis actio que par concession spéciale. Paul. 11.25,4.
L. 4. G. de vind. lib. (7. 1.) L. 1. Ç. de ado/it. (8. 48.) L. 1 . 6. G. de émane. Comp. L. 8. D. de off. pro-
cons. (1. 16.) L. 1. D. de off, jur.
(1. 20.) Gai. U. 24. Insc. Mal. 28.
et Mom. p. 436. Mais par contre ils avaient la faculté de dresser, à la demande des parties, protocole des actes que ces dernières voulaient faire et de les revêtir par là d'un caractère d'authenticité, ce qui finit par constituer un élément important de Isijurisdictio voluntaria. Paul. I. 3, 1. L. 2. C. de ma* gistr. mun. (1. 56.) Vat. Fr. 317.
— Wal. § 691. Pu. § 92.
28) Parfois cependant la cognitio extraordinaria Qt la iegis actio sont comprises dans l'expression j'uriS" dictio L. 2. pr. D. de off. procons, (1. 16.) L. 5. pr. D. de re jud, (41. 1.) L.I. § 10. D. de stip. prœt.
s II. LES MAGISTRATS.
merum imperiurriy c'est-à-dire de la puissance des magistrats romains dégagée de tout attribut relatif à l'administration de la justice civile. Sous le nom dHmperium mixtum on comprenait aussi parfois, indépendamment de la cognitio extraordinaria et de la legis actio, \dL jurisdictio proprement dite ^^.
Enfin, outre la jurisdictio et Vimperium mixtum^ un magistrat romain, — spécialement le préteur, — pouvait encore avoir, relativement à certadns actes, une compétence particulière, ne découlant ni de Fimperium, ni de la jurisdictio ^ mais résultant d'une attribution à lui faite paj une loi, un sénatus-consulte ou une constitution impériale, comme , par exemple, le pouvoir de nommer un tuteur, d'autoriser la vente d'un immeuble d'un mineur, de ratifier un accord relatif à une dette d'aliments *^ et autres.
Cette compétence, bien que formant un attribut plus accidentel des pouvoirs du magistrat préposé à l'administration de la justice, était néanmoins mentionnée, à côté de IdL jurisdictio et de Vimperium mixtum, comme troisième élément de Vofficium du jus dicentiSj envisagé dans son ensemble '*.
n n'est pas d'ailleurs sans intérêt de distinguer ce
39) L. 3. et 4. D. de jurisd, (2.
1.) L. 26. D. ad mun, (50. i .) L. 32. D. de injur, (47. 10.) Wal. § 689.
Pu. §. 151.
30) L. 6. §. 2.D. de tuteL (26. 1.) L. 8. pr. D. de transact. (2. 15.) L. 2. D. de off. jur, (1. 20.) Gomp.
aussi L. 2. pr. (L. 4.) D. de cur, bon. (42. 7.) Tnscr. Mal. 29.
31) L. 1. D. de jurisd, (2. 1.).
— Cette compétence est, elle aussi, parfois qualifiée de jurisdictio, par extension, Inscr, b, Zumpt. comm, epigr. II. p. 4. 33., prœtori cui
primo juridictio pupiîlaris a sanc' tiss^. imp. mandata est, Vat. Fr.
247. {Paulus libro I Editionis se^ cundœ de jurisdictione tuielari.) L. 8. §. 18. D. de transact. (2. 15.) L. 3. §. 5. D. jud. sol. (46. 7.) j et on ne peut nier, comme le fait Pu: §. 151., qu'il u*en soit de même pour la compétence ou juridiction criminelle, L 1. pr. D. de off, ej.
(1. 21.) L. 6. §. 10. D. de injusto (28. 3.); ici encore c'est par extension que V expression Jurisdictio était employée.
.troisième élément des deux autres, car, précisément parce qu'il n'était pas compris dans les pouvoirs ordinaires du magistrat préposé à la juridiction, il ne pouvait, — pas plus que l'imperium merum, — être l'objet d'une délégation ^*.
i III.
Du lieu et du temps consacrés à la jurisdiciio et de la manière
dont elle était exercée.
Le lieu où se rendait la justice était, à Rome, le comitium ou forum ^^. C'est là que se trouvait le tribunal du magistrat, avec la sella curulis '*. Dans les cités italiques '* et dans les provinces ^^^ les choses se passaient d'une manière analogue. Sous Auguste on songea à rendre cette organisation plus commode ^''; on assigna d'abord au tribunal du magistrat une place particulière dans des basiliques ou portiques couverts; plus tard on établit de véritables salles d'audience ou auditoires (auditoria et tabularia ^®).
Ainsi siégeait, entouré de son consilium ^^^ le pré-
3i) L. 1. et 2. comp. avec L. 4.
D. de off. ej. (1. 21.) L. 17. D. de jurisd, (2. 1.) L. 8. § 18. D. de transact, (2. 15.) L. 6. pr. D. de off. procons. (1. 16.) L. 8. pr. D. de tut. dat. (26. 5.) L. 1. §. 4. D. de susp, tut. (26. 10.) L. 1. §. 8. U. D. ad se. Turp. (48. 16.)
33) Auct. ad Her. U. 13. 20. Aul.
Gell. XX. 1. 11. Plaut. Poen. HI.
I. p. 469 et s. Piatner Beschr. d
St. Rom. III. 2. p. 17. 46 et s.
84) Den. d'Haï. 11.29. Tac. ann.
I. 75. Plin. H. N. X. 20. Les magistrattis minores et les judices avaient de simples subsellia , Cic.
Dit;. Ver. 15. 48. eti6. Ps.-Asc. Aul.
Gell. XIV. 2. Plin. ep. VI. 33. Cic.
Brut. 84. — Sur le tribunal V.
Belbm. p. i«15. — Tribunal extraordinaire en 539: T. Lit. XXIII.
35) Paul. Vf. 6, 2. Suet. de cl.
rhet. 6. Orel. inscr. II. 3219.
36) Cic. Ver. II. 38.
37) Plin. H. N. XIX. 6. ... quantum mutatis moribus Catonis Cen^ sorit\ qui stemendumquoque forum muricibus censuerati h Lyd. L 34.
Gomp. DionCass.LIX. 23. (a. 792).
88) Vitr. Archit. V. 1. 14. Tac.
Dial 39.
39) Cic. de or. I. 37. Tac. ann.
I. 75. Suet. Tib. 38. Claud
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teur romain, dans l'exercice de sa jurisdictio. Mais cette manière solennelle de rendre la justice, de dire LE DRorr (pro tribunali jttS diceré) *®, n'était obligatoire, ou du moins ne continua à l'être que dans les cas où il s'agissait d'une véritable causœ cognitiOj sur * laquelle le magistrat devait statuer par décret **. Tous autres actes de juridiction, ordres, interlocutoi* res, réprimandes, même avec châtiment, etc. (inter^ locutiones, subscriptiones, admonitiones, cic), pouvaient avoir lieu de piano **, c'est-à-dire hors du tribunal. Et c'est ainsi, notamment, que le préteur pouvait en tout lieu, même dans une simple rencontre (in transitu)j donner son concours aux actes de juridiction purement gracieuse qui s'accomplissaient par legis actio, tels que les manumissiones vindicta et autres **. Plus tard des jours spéciaux furent assignés à des audiences non solennelles, sessiones de piano ^. Tout lieu, quel qu'il fût, où le magistrat, en observant les usages et les règles établies, faisait acte de juridiction, s'appelait jtis, et, par suite, -tout ce qui émanait alors du magistrat ou se passait en sa présence, était dit avoir lieu injure **.
40) Fest ▼• pro.
41) L. 3. §. 8. D. de bon. pois.
(37. 1.) L. «. §. 1. D. quis ordo (38. 15). L. 71. D. de R. J. (50. 17.) Gomp. L. 6. G. de prœd. et al. reb.
min. (5. 71). — Les décrets devaient iatine a prœtoribus interponi : L. 48. D. de rej'ttd. (4S. 1.)
42) L. 9. §. 1. 3. D. de off. proconsul. (1. 16.) L. 1. §. 1. D. de const, princ. (1. 4.) L. 6. D. cfe accus. (48. 2.) L. 18. §. 10. de quœsL (48. 18.) Vat. Fr. 112. Comp.
ci-dessous not 44.
43) Gai. L 20. §. 2. J. de libert.
(1. 5.) L. 7. 8. D. de mon. vind, (40. 2.). On se relâchait également ici des conditions ordinaires de compétence, L. 1. 5. 17. pr.
D. id. ( 40. 2. ) L. 3. 4. 36. D. de adopt, ( 1. 17.) L. 2. (comp. L. 4.) D. de off, prœt, ( 1. 14. ) L. 2. pr. ( comp« L. 1. ) D. de off. proconsul. (1 . 16.) L. 2. (comp. L. 5. eod. et Piin. ep. Vil. 16.) de off. prœs. (1. 18.), mais non toutefois des conditions do forme, V. p. h. not. 4.
44) Vat. Fr. 156. comp. lU.
45) L. 11. D. de J, et J. (1. 1.)
GHAP. I. ORGANISATION JUDICIAIRE.
Le temps de la jurisdictio était ainsi réglé : Les dies fasti, environ quarante par an*®, étaient spécialement affectés à la jurisdictio (même avec exclusion des comices*®*). Pendant les dies nefasti^ au contraire, au nombre d'environ soixante, tout acte de juridiction, et aussi toute assemblée des comices, étaient rigoureusement interdits*'. Les dies intercisi et les dies nef asti priores étaient de nature mixte**. Enfin, il y avait ensuite environ cent quatre-vingt-dix dies comitialee qui, à défaut de comices, restaient ouvertes à la jurisdictio *®.
Ces jours, directement affectés à la jurisdictio ou conditionnellement laissés à la disposition du magistrat pour l'exercice de cette dernière, étaient, d'ailleurs, exposés à subir encore des réductions impor-
L. il. §• 1. D. de interrogat, in jin
iO) Betlim. §. 19. et Nieb. ib.
cit. comp. Mom. CAron. append. II.
Hartm. §. 8. 17. Macr. sat 1. 14.:
c( ( Cœsar) adjectos a se ( decem ) (( dies fastos DOtavit, ut majorem (( darci actioQÎbus libertatem : et...
« nullum nefastum... nec comitiaft lem rel. » Ce qui, toutefois, ne se niainlint pas complètement ainsi. Wal. §. 156. (S» éd.); comp.
Harim. p. 62. et Wal. §. 172. (3« éd.)
46») Comp. Hartm. §. 10. Wal.
47) Varr. L. L.VI.29. 30... «nece fasti, per quos dies uefas fari « prœtorem : DO, DICOy ADDICO; « itaque non potest agi ; necesse «enim aliquo eorum uti verbo, « quum Icgc quid peragitur. Quod «si lum imprudcns id verbum « cmisit ac quem manumisit, rel.»
Macr. sat. I, 16. Ov. Fast, I. 47.
Gai. IV. 29. Festus. vo Fastis. Suivant Hartm. p. 21. rempéchement résultant des dies nefasti n'était relatif qn*aux legis actiones; mais Wal. §. 172. est d'un autre avis.
48) Varr. L. L, VI. 31. «Inter- « cisi dies sunt, per quos mane et « vesperi est nefas, medio tèmpore «inter bostiam cœsam et exta aporrecta fas;... Dies... quando (( Rex comitavit fas... dictus ab « eo , quod eo die rex sacrifi- « ciolus itat ad comitium, ad quod « tempus est nefas^ ab eo fas; ita- « que post id tempus lege actum <f sœpe.» — Macr. sat. I. 16. Ov.
Fast, I. 49. V. 727. Festus vo nefasti, Wal. §. 178. Mom. Inscr, I.
49) Ov. Fast, I. 53. Varr. L, L, VI. 29. Macr. sat. f. 16. « ...fastis o lege agi potest, cum populo non «potest, comitialibus utrumque «potest.»
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tantes à raison des fêtes religieuses (sacrificiaj epulce, ludij feriœ ; dies festi^ par opposition aux profesti ^^). Mais il en était ainsi surtout, à ce qu'il semble, dans les temps primitifs, moins dans les temps postérieurs".
Quoi qu'il en soit, ces fêtes, d'après une règle que la coutume avait consacrée, mettaient, dans tous les cas, complètement obstacle à tout acte de procédure in judiciOy tandis que, cependant, il était loisible de procéder aux actes de cette nature même pendant les dies nefasti^^.
Au nombre de ces fêtes étaient, notamment, celles des moissons et celles des vendanges , dont l'institution remontait aux premiers temps de Rome , mais dont Marc-Aurèle *' régla plus tard à nouveau la du-
50} Macr. sat I. 16. « Festi a dies Diis dicati sunt, profesti «hominibus ob administrandam a rem privatam publicamque con- «cessi... Festis insunt sacrificiœ, a epaiœ^ lodi, feriœ ; profestis ««fasil, comitiales, compereDdioi, astati, prœliaies... Feriarum pab.
« gênera sunt quatuor, rel.» -— Ov.
Fast. I. 73. Sur la confusion des dies religiosi, atri et autres, avec les dies nefasti ▼. Aul. Gell. IV. 9.
V. 17. Festus V» religiosus
51) Macr. $at. I. 16. aQuod...
c nundinas ferias dizi , potest ara gui » ( Titins et une décision (responsum) des pontifes les excluait des feriœ y Trebatius les dédaiait ouvertes à la Jurisdictio, César les tenait pour impropres à la tenue des comices, Cohielius Labéon les comptait parmi les feriœ), tt ( Caussa) ... varietatis apud Gra- « ninm Licinianum : ... ait enim, « nundinas Jovis ferias esse ; si-
« quidem flaminica... in regia Jovi aarietem soleat immolare : sed « lege Hortensia effectum, ut faste tœ essent, uti rustici, qui... in aurbem veniebant, lites compoanerent; ...ergo... ferias dicunt...
a patrocinio vetustatis , „. contra asentiunt œstimatu œtatis, qu»
« legem secuta est...» (V. une autre explication dans Hartm. §. 12, 10). — Comp. Festus v» nundinas, Ferias. Plin. H. N. 18. 3.— Paul.
II. 25, 3. L. 12. D. de pub, jud
(48. 1.) L. il. §. 6. D. ad L, Jul.
de ad. (48. 5.).
52) Cic. Ver. I. 10. L. 6. D. de feriis (2. 12) Bethm. p. 224. Wal. §. 173. Pu. § 158. Contre l'opinion, que le judicium se trouvait seul empêché par les dies festi [et non fasti]^ v. Hartm. p. 126. — Sur les Judicia publica : Geib A.
Cr. Pr. p. 264. Cic. p, Cœl, 1.
53) L. 1-4. D. de feriis (2. 12.) comp. Suet. Cœs. iO. «Fastes cor*
rée. Les grands jeux célébrés à roccasion de ces fêtes, au printemps et en automne, mettaient un temps d'arrêt si sensible à l'expédition des judicia^ qu'on considérait, d'après cela, l'année judiciaire (actus rerum) comme divisée en deux parties, le semestre d'été (menses œstivï) et le semestre d'hiver (menses hiberni) ^*.
Mais, sous les premiers empereurs, on donna déjà plus d'étendue à l'année judiciaire, à V actus rerum, au moyen de réductions et de suppressions qu'on fit subir à ces longues vacances, composées de fêtes juxtaposées^*. Plus tard, Marc- Aurèle régla d'une manière précise et nouvelle, par un sénatus-consulte qu'il fit porter sur ce point, le temps à consacrer à l'expédition des affaires judiciaires. Il assigna à cellesci, dans l'année, deux cent trente jours, dits dies judiciarii, — en somme, les quarante dies fasti et les cent quatre-vingt-dix dies comitiales, devenus maintenant complètement disponibles, — et par là il fit disparaître entièrement la distinction qui avait existé jusqu'alors entre les jours ouverts à la jurisdictio et ceux propres aux judicia, distinction fondée uniquement sur d'anciens usages, et qui n'était plus en rapport avec les besoins et les mœurs de l'époque ^^. A
«rexU... adeo turbatos, ut Dequc « messium ferise aestati neque y'm- « demiarura autumno compete- « rent. » Stat. sylv, IV. 4, 39. Cic. de leg. H. 8. 12. (Gomp, Hartm. §.
1. 13.) — Plin. ep, VIII. 21. «Ju- « lio meose, quo maxime lites in- « terquicscuDt. » Aul Gell. IX. 15.
«Per feriarum tempus œsliva- « rum. » Sur les temps postérieurs V. J. Golhofp. ad L. 2. C. Th. de fer lis (2. 8.) 54) Siiet. Ciaud. 23. « Rerum
«actum, divisum antea in hiber- « DOS sestivosque menses, conjun- « xit. » y. aussi Gai. II. 279.
55) Suet. Claud. 23. Oct. 32.
« Triginta amplius dies, qui hono- « rariis ludis occupabantur, actui « rerum accommodavit; » id Galb, 14 « Judicibus... concessnm a « Claudio beneficium, ne hieme (cinitioque anni ad judicandnni « evocarentur, eripuit. » Gom[>.
id. Vesp. 10.
56) Capitol. Mttrc. 10. «Judi-
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ces deux cent U'ente diesjudiciariij on opposait désormais les feriœ ou dies feriati^ pendant lesquels , sauf les cas d'urgence, il n'était permis, sans l'assentiment des parties , de procéder à aucun acte judiciaire *■'.
L'usage s'établit, d'ailleurs, d'affecter spécialement, — soit d'après des règles précises établies d'une manière générale, soit d'après les dispositions particulières que prenait chaque magistrat, — une partie des dies judidarii à certaines classes d'affaires , et d'accorder, d'autre part, durant certains autres, libre accès (libéra adeundi facuUas) auprès du magistrat, à toute personne qui avait quelque réclamation à lui adresser*®.
La loi des Douze-Tables avait pris soin de régler le temps à consacrer aux débats judiciaires. Ces débats (soit injure^ soit injudicio) devaient commencer avant midi etfinir au plus tard avec le coucher du soleil *®.Une
«rciariœ rel singularem diligen- « tiain adhibuit : fastiâ dies judi- «ciariosaddidit, ila ut 230 dies anci Quos rébus ageiuiis litibusque (f discepiandis consliUieret. » L. 1- 7. D. fie feriis (2.12.) ; ▼. contra : Hartm. p. 150.
57) L. 6. D. de feriis (2. 12.) Paul 11.25,8. L. 10. §.2.L. 16. D. adSC.
Turp, (48. 16.) Vat. Fr. 156. L'inobservation des jours fériés entraînait maintenant la nullité, et non pas simplement Tobligation de réparer par une expiation (not. 47.) la faute commise. — Sur les cas d*urgeoce exceptés :
L 1. § 2. L. 2. 8. D. de feriis (2. 12.) Sur les feriœ extra ordinem judicatœ : L. 26. §. 7. D. ex quib, caus. mqj, (4. 6.) ; comp. T. Liv.
V. 18. XXXVIÎI
58) L. 2. §. 2. D. Quis ordo (88.
15.) L. i. §. 7-10. D. quand, app, (49. 4.)L. 2. §. 43. ac/ se. Terl. (88. 17.) prœtoris copiam haMt huie rei sedentis; L. 18. §. 9. D. de quœst, (48. 18.) prœsidem oporiet ante diem palam facert^ cuslodias se auditurum; L. 1. D. de div.
temporal. (44. 3.) Gai. 1. 20. Plut Galb. 8.
59) Âuctad Her. II. 18. « rem ubi « pagunt orato » ( pagunto ratom?
Vœldernd. Erlass, p. 16. comp.
aussi les var. dans Priscian. X. 5.
32. Krebl); «ni pagunt, in comice tio aut in foro ante meridiem « caussam conjicito. » Aul. Gell.
XVII. 2. « Ante meridiem causccsam conjiciunto, quom percer rant ambo prœscnles. Post me- «ridiem prœsenti litcm addicito.
lex Plœtoria permit toutefois au préteur de fixer pour la clôture une heure moins avancée ^. Plus tard, on trouve établi®*, comme régulièrement affecté aux actes judiciaires, le temps compris entre la deuxième et la dixième heure du jour".
Dans les provinces , le gouverneur avait coutume de faire des tournées périodiques, pendant lesquelles il tenait , dans les villes les plus importantes , des conventus ou assises, particulièrement consacrées à l'administration de la justice : c'est ce qu'on appelait forum agere ®^ Avec le temps, il s'étabht ainsi, dans chaque province, des circonscriptions territoriales, de véritables cercles administratifs et judiciaires, entre lesquels la province se trouvait divisée, et qui avaient chacun pour centre et pour chef-lieu une ville spécialement désignée pour la tenue des conventris ®'.
If Sol occosus snprema tempestas oesto. » Festus t» supremum,
60) Varr. L, L. VI. 6. «Lex « Plœtoria id qao<iae tempus ja- « bel esse snpremum^ quo prœco «in comitio sapremam proniin- «tiavit popnlo. » ib. 89. Plin. H.
N. VU. 60. « Duodecim tabulis «ortus tantum et occasas nomi- «nantar; post aliquot annos ad- «jectus est et meridies accenso « consalum id pronunciante^ qaom « a Goria inter Rostra et Grœco- « stasin propexisset solem. A co- «limma Mœaia ad carcerem in- «clinato sidère ènpremam proa nanciabat.» Censorim. D. N. 24.
« Sed postea M. Plaetorius Tr. pi.
« scitam talit...: prœtorurbanas...
« duos Uctores apud se babeto,
c isqne usqoe ad supremaia jus « inter civis dicito. »
60 ac, Ver. II. 17. D. N. 84.
« Meridies...^ inde de meridie; «bine suprema... post sapre- «mam... vespera... inde porro « creposculum. » — Paul IV. 6, 2.
VII. 1. Vm. 46. — Snet. Cces
Horat. Ser. I. 7> 22. Serv. ad JEn.
V. 758. Tbeop. ad §., 4. 7. qui et quib. ex caus. (1. 6.) comp. Gai. L 20.
63) Plin. H. N. IIL 3 et 8.
25 et s. IV. 34 et s. V. i. 25. 29- 33. Strab. XIU. 4^ 12.
a) G'est-t-dire, diaprés notre manière de compter, l'espace de temps compris entre huit heures du matin et quatre heures du soir. Tout le monde sait que le jour ciril proprement dit (dtet par opposition i noi;) commençait ches les Romains a six heures da matin.
§ IV. LES JUGES : APERÇU GÉNÉRAL. i''
Les Juges : Aperça général.
La mission déjuger, — lemunusjiidicandij — était tantôt dévolue à un collège permanent, tantôt confiée à de simples particuliers , que le magistrat , avec le concours des plaideurs, choisissait au nombre d'un ou de plusieurs parmi les personnes réunissant les qualités voulues, et qu'il investissait par décret spécial des pouvoirs nécessaires.
Les collèges permanents de juges étaient les decemviri litibiis jiidicandis {judices Xviri) et les cen" tumviri **.
Comme juges de la seconde espèce, — comme judices privati proprement dits, — il y avait les judices j les arbitri et les recuperatores. Les judices et les arbilri étaient au nombre d'un seulement pour chaque affaire (anciennement il est fait mention cependant de plusieurs arbitri pour le même procès), tandis que les recuperatores étaient toujours plusieurs.
Le rôle assigné à ces différentes classes de juges, — autant qu'on peut l'entrevoir, — paraît avoir été, dans la suite des temps, à peu près le suivant. Dans le principe, le munUrS judicandi se partageait entièrement et d'après des distinctions précises entre les decemviri L* /. et les arbitri. Plus tard , on attribua aux cen-
64) V. Dans Pa. § 41. 49. 153. de leg, \T. 19. de arusp. resp.
des hypothèses sur une attribution 7. (Comp. Val. Max. II. 5. 2. T.
générale des fonctions de jage aux Liv. IX. 46.) et autres ; comp.
pontifices avant Servins Tnllius^ Jheriog Geist, §. 15. 18. Contra :
8*appoyant sur la L. 2. §. 6. t). de SchmiJt de orig,. leg, act. not.
Den. d'Haï. IL 73. Oc
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tumviri une partie des affaires dévolues auparavant aux decemviri; mais, dans la suite, les centumviri furent dépouillés à leur tour d'une grande partie de leur compétence au profit des judices. Enfin, quant aux recicperatoreSy ils furent transportés de la juridiction des pérégrins, où se trouve leur cercle primitif d'attributions, dans la procédure ordinaire, — dans la procédure civile romaine , — pour statuer sur certaines affaires, — le plus souvent des incidents, — se rattachant, à ce qu'il semble, plutôt aux judida, c'està-dire aux affaires de la compétence des decemviri , des centumviri et des judices, qu'aux arbitria, qui formaient la compétence spéciale des arbitri.
DeeemTiri.
Les Decemviri sont vraisemblablement les juges institués par Servius Tullius pour les affaires privées®*, les mêmes qu'on rencontre déjà dans la" lex Horatia de Tan 305 avant J.-C. ®®, et plus tard, dans des inscriptions et ailleurs, sous le nom de Xviri stlitibus judicandis^"^ \ que Cicéron mentionne, à son tour, en rappelant un procès de libertate ou de civitate^ plaidé
«5) Den. d'Haï. IV. 25. (V. p. h.
note 6.)
66) T. Liv. III. 55. « Ut qui a tribunis plebis, sedilibus, ju- « dicibus decemviris nocuisset, « ejus capat Jovi sacrum es-
« set. »
67) Zell. Inscr. Rom. 902. 903.
1646. 1936. La démiëre de ces iuscriptions est du yi« siècle (Comp.
Orel. Jnscr, 554.), les autres du
temps de Tempire, ainsi que les suivantes : Orel. 133. 890. 3135.
Mommsen 1881. Comp. Cic. Or, 46. 156. Varr. de L, L, IX. 85. Judicium,,, Tivirum, non.,.Xvirorum, Cic. de leg. III. 3. « Minores ma-
a gistratus stlites contractas
a judicanto. » V. en particulier les mots stlitibus, Xviri, Xvir dans Val. Prob. p. 1473. 1476. P. Diac.
p. 1526. De not. litt, p. 1546. (Gothofr.)
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par lui*®, et qu'il représente encore, dans un autre pa3sage, comme jugeant de libertate^^] qui, enfin, au rapport de Suétone '^^j furent placés par Auguste à la tête du tribunal des centumvirs. Il faut, il est vrai, admettre pour cela que Pomponius ''*, dans son récit, a commis une méprise au sujet de leur établissement.
Dans le principe, ces decemviri statuaient, sans doute, sur toutes les affaires de droit commun, c'està-dire sur toutes les affaires soumises à la procédure ordinaire , qui n'était autre alors que la procédure per sacramentum^ et ce n'est vraisemblablement que plus tard, à la suite de la création d'autres tribunaux et d'autres juges, que leur compétence fut restreinte aux procès concernant le status.
68) Gic. p, Caec. 33. « Quam a Arretinœ mulieris libertatem dea fenderem, et Cotta Xviris relia glonem injecisset, non posse a sacramentam nostrum justum « jadicari... prima actione non « jadicaverunt ; postea... sacra- « mentnm nostram justum judicaa yerunt. »
69) Gic. p. domo 29. a Si Xviri a sacramentum in libertatem in- « justum judicassent, tamen, quou tiescumqne vellet quis, in hoc a geneie solo rem judicatam re- « ferre posse voluerunt. »
70) Suet. Oct, 86. et Auctor...
« fuit... ut centum virale m has- « tam, quam quœstura functi cona suerant cogère, Xviri cogèrent.»
Comp. Plin. ep. V. 21. a Sedebant 0 judices, Xviri vénérant..., tanu dem a prœtore nuncius; dimit- « tebantur centumviri rel. » Dion
Cass. LIV. 26. ex rCJv 26 tiaîv...
o\ $i%(x 01 cTTi Twv iç Tcyj 100 av^paç xXYipoDfiievcov aTCo^ctxvu-
fACVOt.
71) L. 2. §. 29. D. de 0. J. (1.
2.) « Deinde cum esset necessa- « rius magistratus, qui hastœ proesa set, Xviri litibus judicandis sunt a constituti. » Huschke Ser. TulL p. 607. (Comp. dans Richt. Jahrb, III. p. 477. 492.) rapporte ce passage à une réforme qui aurait eu lieu vers cette époque (peu après 507), dans la position ot la compétence des Judices Xviri; mais on ne peut nier toutefois que ce paijsage ne fasse naître des doui(M sur la conjecture tout eulière. Coiup.
Wal. §. 695. Bachofon Jud, civ. p.
26. — Dernburg kr. ZSrhr. I. [), 4G0. et Rud. §. 7*. ont uiie autre manière de voir.
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§ VI GentamTirl.
L'autre tribunal permanent était celui des Centumviri. Le nombre de ses membres était primitivement de cent cinq, trois choisis dans chaque tribu ^^ ; mais il fut porté plus tard au moins à cent quatre-vingts ''. Au sujet de son ancienne organisation, les renseignements que nous possédons parlent uniquement d'une certaine direction attribuée d'abord aux Quœstorii et transférée dans la suite, par Auguste, aux Decern^ viri (v. p. h. note 70). Mais on peut encore faire remonter avec vraisemblance à sa première organisation la présidence du tribunal donnée au préteur, et avec certitude, la hasta donnée comme insigne au tribunal lui-même, d'où les expressions hastœjudiciumy centumviralis hasta et autres, employées pour le désigner '*. Les procès continuèrent à s'introduire per sacramentum auprès des centumvirs, même après que les legis actiones eurent cessé d'être la forme de procédure ordinaire '*. Enfin, c'est aussi sans doute des temps anciens que venait l'usage suivi par ce tribunal de ne pas accorder de remise '*.
Sous les empereurs, les centumvirs étaient divisés en plusieurs chambres, conseils ou sections (consi-
72) Fcslus To Centumviralia. 75) Gai. IV. 31. 95. Aul. Gell. Varr. de R. R, IL 1. 26. XVI. 10.
73) Plia. «p. VI. 33. 76) Plin. ep. I. 18. (et non
74) Gai. IV. 16. Martial. VII. 62. pas 10.) « Nam judicium cen- 7. Stat. Syl. IV. 4. 43. Quinlil. V. a tumvirale differri nullo mo- 2. i. Val. Max. VII. 8. 1. 4. L. 2. « do... potest. » Comp. id. §. 29. D. de 0. J. (1. 2.) V. 21.
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lia y hastcBj tnbunaJta)'''', qui tenaient leurs séances dans la basilique Julia "'^j et qui siégeaient, tantôt dans des pièces distinctes, — bien que parfois d'ailleurs simultanément "'^j — tantôt, au contraire, réunies plusieurs dans la même enceinte*®. La réunion de plusieurs sections, lorsqu'elle avait lieu, avait du reste uniquement pour but de faciliter l'audition des parties et de simplifier les débats, dans le cas où plusieurs actions, se rattachant à une même affaire, étaient portées en même temps devant le tribunal. Le moment de délibérer et de juger venu, on se séparait, et la décision de chaque section restait complètement indépendante de celle des autres*'. Si un héritier sien, par exemple, voulait agir de inofficioso contre plusieurs héritiers testamentaires , il devait engager contre chacun, in jure, un sacramenlum distinct, et chacun de ces sacramenta devait être suivi d'une décision spéciale, indépendante, et autant que possible sine prœjudicio à l'égard des autres. Pour cela, chacun des procès soulevés par ces divers sacror mentay était porté devant une section différente **.
77) [80] Qnintil. XH. 5. 6. n. Plin.
ep, n. 14. Le point de savoir si cette division en eonsilia existait déjÀ an temps de la république reste incertain. Val. Max. VU. 7.
i. en fait mention, il est vrai, dans une espèce qu*on voit déjà discutée par L. Crassus et M. Antonius dans Cic. de Or. I. 88. 57.; mais combien il a pu facilement transporter dans le passé ce qu*il voyait exister de son temps!
78) [79] QuintU. XII. 5. 6. Plin.
cp. V. 21.
79) [77] QuintU. XII. 5. 6. Plin.
ep. II. 14.
80) [78] Quadruplex judicium est mentionné plusieurs fois dans ce sens. Plin. ep. I. 18. IV. 24.
VI
81) Zim. §. 15. Pu. §. 153. contra : Heflter Rh, Mus. II. p. 113.
Zompt Abh, de Acad. 1837. p. 437.
Hu. dans Richt. Jahrb. III p. 483.
82) Les cas particuliers devaient pour cela être, autant que possible, saisis dans leur individualité, et U en résulta naturellement que peu à peu on ne se borna point 4 examiner les rapports du demandeur avec le testateur, mais qu*on prit aussi en considération la po-
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Seulement , à raison du rapport étroit qui existait entre eux, et autant pour simplifier FafÊîùre que pour épargner les frais , les débats avaient lieu devant les sections réunies®'. Cette réunion au surplus n'était pas obligatoire **, et on ne trouve dans les sources, — ce qui peut n'être qu'un effet du hasard, — aucun exemple de réunion de ce genre au sujet d'un duplex ^^ ou d'un triplex judicium. Quant à l'idée, admise par quelques auteurs, — que deux sections réunies formaient par rapport aune seule, ou quatre par rapport à deux, un degré supérieur d'instance, et qu'en général on délibérait et votait dans les sections réunies comme dans un tribunal unique, conmie dans un collège, de manière à ne former qu'ime décision ^, — rien ne là justifie.
Les procès particuliers mentionnés conmie portés devant les centumvirs sont tous des procès de succession, portant principalement sur des questions d'exhérédation ou de prétention ^'j mais quelquefois
Bition particulière^ les rapporte personneld de chacun des fieredes scripti actionnés par Théritier sien.
De là Tient aussi qu*il arrivait si souvent^ sans que personne songeât à s*en étonner^ que les diverses sections^ les divers coruilia, portaient des jugements différente sur le même testament. V. par exemple^ Plin. ep, VI. 33. L. 24. L.
15. §. 2. L. 10. pr, D. de inoff. (6. 1.) L. 13. G. id. (3. Î8.) L. 76. pr. D. de leg. 2» (31.)
83) Plin. ep, VI. 33. IV. Ï4. 1. 18.
84) Ainsi dans Quintil. XI. 1. 78.
(comp. V. î. 1.) on suppose évidemment, — dans un judicium duplex, — l'affaire encore pendante et en cours de débate devant
une des deux sections seulement, alors que le jugement de Tautre hasta est déjà rendu et connu.
85) On présente ici comme exemples les deux textes cités à la note précédente; — mais c'est sans aucun fondement qu'on les invoque. Judicium duplex signifie, en effet, aussi bien un procès dî- ' visé entre deux hastœ (comme porte le second texte, in duos hastas dioisœ), qu'un procès porté devant deux hastœ réunies.
86) Hu. dans Richt Jahrb. IIL p. 484. Janssen Monogr. p. 96.
87) Gic. de Oi\ I. 38. 57. Plin.
ep, V. I. Val. Max. VII. 7. 1. î. 5. 8. 2. 4. L. 13. 17. 19. D. de inoff, (5. S.) et les passages indiqués p.
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aussi sur d'autres points du ju8 hœreditatis ***. D'après le langage que Cicéron (de Or. I. 38.) fait tenir à L. Crassus, la compétence du tribunal centumviral devait cependant, au moins à l'époque à laquelle se réfère l'orateur, être beaucoup plus étendue, et elle comprenait sans doute alors toute la matière des vindicationes, à l'exclusion des procès sur le status et peut-être aussi de ceux relatifs aux res mobiles *®. Que si, après cela, un témoignage du temps de l'empire ®® affirme que le tribunal des centumvirs, — qui maintenant prétendait au premier rang, — se trouvait au temps de Cicéron dans une position moins haute et moins en vue , par rapport aux autres tribunaux (non pas seulement les tribunaux criminels, mais aussi les tribunaux civils), cela tient sans doute, d'une part, à ce que, en vertu ou à la suite de la lex JEbutia du dans tous les cas sous son influence, le choix entre les jiidices privati et le tribunal des centumvirs avait été laissé dans un plus grand nombre de cas que par le passé à la volonté des parties ®*, et, de l'autre, à ce qu'Auguste, au contraire, en réorganisant le tribunal centumviral (v. p. h., note 70), qu'il voulait relever, lui
h. not. 83.— La nature du procès (Urbinia) mentionné par Tac. Dial, M. et Qointil. IV. 1. 11. VII. 2. 5.
S6. est incertaine. — Comp. en général id. QnintU. III. 10. 3. VII. 4.
tS) Val. Max. VII. 8, 1. IX. 15, 5. ac. de Or. I. 39. 176. 177. 180.
V. aosai id. I. 40. 183. qui ne fournissent qne des témoignages incertains. Comp. id. L 56. 238. Dans l{i L. 13. pr, G. de pet. ker, (3. 31.) le tribunal centum^iml est rappelé coDune ayant eu une compétence se Reportant régulièrement à la
petitio hereditatis; dans Cic. c. Rul.
II. 17. QuinUl. IV. 2. 6. e» Paul V
16. 2. sa compétence est considérée comme 8*appliquant d'une manière générale aux procès de succession, enfin saint Jérôme ep. ad, dom. 50.
identifie directement les heredU tariœ et les centumvirales caussœ, Comp.Hu. ZSchr, f. g, R. W.XIV.
80) Bethm. ZSchr. f, g. R. W. V.
p. 11. Janssen Monogr. p. 107. et s. pense difTéremment.
90) Tac. Dial. 38.
91) Cic. Ver. I. 45. 115.
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assura, vraisemblablement, une compétence fixe et exclusive, notamment en matière de succession, et le mit par là, à certains égards, à l'abri de la concurrence des judida privata ^. Ce qui est certain, c'est que la quœrela inofficiosi testamenti appartenait exclusivement à la compétence des centumvirs et qu'il n'y avait point de formula pour l'intenter sous forme de jtidicium privatum ®^. On ne peut en dire autant, il est vrai, des autres procès qui pouvaient s'élever en matière de succession, et nous ne savons ni jusqu'à quel point, à leur égard, la compétence nouvelle des centumvirs devint exclusive, ni si cette compétence s'étendait aux autres vindicationes (procès sur la propriété et autres) ®*.
Mais ce qui reste toujours vraisemblable, c'est que les vindicationes , dans une large mesure , formaient le cercle primitif d'attributions des centumvirs, et qu'ainsi ce haut tribunal populaire avait précisément à statuer sur les droits constitutifs du patrimoine, c'est-à-dire sur les droits qui servaient à
92) Conjectures fondées sur Paul V. 9. 1. et autres : Wetzell Vindic. p. 75 et se. Rud. ZSchr.
f, g. R. W. XIV. 361. Hu. ib. p.
comp. Demb. kr, ZSchr, I. p
463. —Bien qu*il soit certain qu*aucnne affaire criminelle mais seulement des afifieures civiles fussent portées devant le tribunal des centumvirs (Pbaedr. III. 10. Quintil. IV. 1. 67. Plin. ep. V. 1. ne sont plus considérés conmie pouvant faire naître des doutes à cet égard), on distinguait cependant ce dernier, à cause de son organisation particulière, des judicia privata, Quintil. V. 10. 115. Plin.
VI
93) Plin. ep, V. 1. rapporte un cas remarquable de compromis dans une affaire où il était luimême intéressé; V. à cet égard Hu. ZSchr. f. g. R, W. XIV. p.
94) Gai. IV. 96. — La mesure dont parle Snet. Vesp. 10.
prouve combien était grand le nombre des affaires pendantes devant le tribunal des centumvirs; comp. Rud. ZSchr, f. g. R. W, XV. p. 263. — Sur la marcbe des débats : Quintil.
Stat. 8y(. IV. 4. 43. Suet
Rhet. 6. L. 80. D. de lib. leg. (34.
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déterminer la place de chaque citoyen par rapport au cens, et par suite son rang politique dans l'Etat •^. Cette opinion se trouve corroborée par le symbole de la hasta et par l'explication que les anciens nous ont laissée de ce symbole ^^ et aussi par ce fait, — contesté récemment, il est vrai, — que Vactio in rem par sacramentum se conserva plus longtemps en usage que Vactio in personam •'.
Quant à l'origine même du tribunal des centumvirs, elle continue à donner lieu aux conjectures les plus diverses. Quelques-uns la font remonter à l'organisation judiciaire établie par Servius Tullius ®*, d'autres à la loi des Douze-Tables •®, d'autres encore à la lex jEbutia *^®, d'autres enfin, sans la rattacher à cette dernière loi , la placent à la fin du vi« siècle ou au commencement du vii« *^*. Au milieu de
95^ Zampt Àbh, d, Acad, 1837 p.
137. présame que le préteur rea- Yoyail devant le tribunal des centnmyirs les affaires pour lesquelles la loi était insuffisante ou demandait^ comme défectueuse , à être tournée et éludée, et devant les j'udkes privati les autres affaires, dans lesquelles il n*y avait qu'à appliquer des règles bien reconnues : il est contredit par Hu.
ZSchr. f. g, R. W, XIV. p. 152. — Sur le ressort du tribunal des centumvirs V. Demb. ^erec/. pe/. p. 6.
96) Gai. IV. 16. comp. Jhering Geist, p. 110. SIO.
97) Aul. Gell. XX. 10. Cic. de Or. I. 10. 24. Bethm. p. 874. — Demb. Hered, pet. p. 6. et kr, ZSchr. p. 264. et Stintz Sacr, p. 46.
pensent autrement.
98) Nieb. R. G. I. p. 472. Zim.
§. 14. Wal. §. 691. Knig. leg. ad.
99) Zumpt Abh, d. Acai. 1887 p.
135. (comp. Rud. Gro. p. 426. ad Pu. §. 154. R. G. II. §.7.)Cette opinion se rattache à la conjecture, que le magistratuf jwri dicundo, pour former le tribunal des centumvirs, choisissait dans chaque tribu S juges, ce qui donna d*abord (avec 21 tribus) 105, puis successivement davantage, et en dernier lieu (avec 85 tribus, depuis 518) 175; à quoi si on igoute pour chacun des 4 consHia un Xvir et pour tout le collège le préteur chargé de la présidence, on arrive au chiffre de 180 donné par Pline (p.
h. not. 78.) Contra : Hu. ZSchr. f.
g. R. W. XIV. p. 478.
100) Augustin, de legib. v« Mbu- Ha. Siccama dejud. centum. II. 8.
101) Hu. Serv. T. p. 605. et s.
admet, sur un simple mot de Plante (Men. IV. 2. 18.), l'hypothèse d*une compétence civile attribuée
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toutes ces incertitudes, T opinion qui semble le mieux s'accorder avec T ensemble des données historiques, est celle qui fixe l'établissement du tribunal centumviral entre l'époque où le nombre des tribus atteignit le chiffre de 35 (A* 513) et celle où fut portée la lex jEbutia *®*.
Nous manquons aussi de renseignements sur le point de savoir quand disparut ce tribunal. La dernière mention de son existence est de la fin du iv^ siècle de l'ère chrétienne *^^ ; peut-être cette existence se prolongea-t-elle jusqu'à la chute de l'Empire d'Occident **'*.
VII
Arbitri et Jadiœfl.
La mission de juger se comprend et peut être donnée dans deux ordres d'hypothèses différentes, qui comportent, dans la personne du juge, des pouvoirs divers.
Ou bien, en effet, il s'agit d'un de ces cas dans lesquels il est certain, en soi, que le droit réclamé, parfaitement déterminé en lui-même, existe positivement au profit du demandeur qui l'invoque ou, au contraire, n'a, par rapport à ce dernier, aucune existence légale, cette existence étant susceptible d'être reconnue à des signes précis, que la loi a pris soin d'indiquer, et qui ne sont autres que l'observation des régies et la réunion des faits qui doivent
antérieurement an peuple^ et fait iOS) Beilim. p. 360. Pu. §. 4 53.
concourir la création du tribunal 103) St. Jérôme. JE/?. adDom.50.
des centumvirs avec la translation |04) Wal. § 694. — Zim. §. 16.
des judicia pubiica du peuple à place, au contraire, sa disparition
des Jvdices selectù entre Dioclétien et Constantin.
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légalement servir de base au droit prétendu. S'il y a procès, c'est donc uniquement parce que Tune des parties est aveugle ou rebelle à la vérité. Le juge, alors, doit rechercher où est le droit, le découvrir, le proclamer et lui prêter appui.
Ou bien, il s'agit, au contraire , d*un cas dans lequel les rapports d'intérêt qui existent entre les parties, — et qui pour le moment les divisent, — sont devenus en eux-mêmes tellement obscurs et intriqués, qu'elles ne sont plus capables de les démêler toutes seules et de les ramener, sans l'aide d' autrui, à un état de choses régulier et légal. Alors se fait sentir pour elles le besoin d'un intermédiaire, d'un arbitre impartial, qui se mettant à leur place et s'inspirant de la raison et du cœur, comme il convient entre gens animés de sentiments droits et honnêtes, fera ce qu'elles n'ont pu faire, et réglera pour l'avenir, au moyen d'un arrangement équitable, la position respective de chacun.
D'après ces deux ordres d'idées, il tend à s'établir dans les affaires de la vie civile , selon que par leur nature et leurs divers caractères elles se rattachent plus étroitement aux unes ou aux autres , une distinction naturelle ; et comme cette distinction se montre partout, qu'elle est indépendante des temps et des lieux , et que l'opposition , plus ou moins vive, qui lui sert de base, a une certaine importance pratique, on doit être peu surpris de la voir de bonne heure établie chez les Romains, et de la trouver chez eux marquée avec une précision toute particulière, qui ne se voit chez aucun autre peuple, et s'accuser nettement jusque dans les formes extérieures de la procédure. Cette distinction se montre, du reste, encore aujourd'hui, — mais sous une forme grossière et sans idée
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précise qui lui serve de base , — dans ropposition qu'on est dans l'habitude d'établir entre le droit et Véquité.
Cela posé , parmi les juges romains , c'est aux decemviri et à Yunus judex (ce dernier remplaçant de plus en plus les premiers) qu'appartenait anciennement la connaissance des affaires de la première espèce; aux arbitri étaient réservées celles de la seconde (v. p. h. §. 4.) : de là la division de toutes les actions enjudicia et urbitria.
Dans les temps anciens, on voit parfois les arbitri établis au nombre de plusieurs pour la même affaire, parfois aussi au nombre d'un seul ; le judex^ — toujours seul, — paraît, en règle générale, entouré d'un consilium *®®.
La loi des Douze-Tables, par exemple, prescrivait le renvoi devant trois arbitri des contestations relatives au bornage, et aussi de celles qui pouvaient s'élever au sujet de la restitution au double imposée à celui qui, constitué possesseur intérimaire dans un procès en revendication, succombait ensuite au fond [qui vindiciam falsam tulit) *^^.J)e cette loi venaient également Varbitrium de aqua pluvia arcenda *^®, et
105) Festus Vï» Arbiter, Arbitrium, Arbitrariumy Reus. Cic. p.
Q, Rose, 4. 9. Sen. Benef. III. 7.
Clem, II. 7. — Surl'étymologie V.
Rud. Gro. p. 428. comp. RGesch.
IL §. 6. Bek. kr, ZSchr, I. p.
106) Cic. p. Quinte. 10. 30. p.
Q. Rose. 4. 5. 8. 12. 13. Ver. II.
et ap. Non. y» Jurgium
108) Festus yo vindiciœ, où il faut lire avec Mûl. stlitis vindiciam mm et peut-être reus, et non^avec Wetzell, si velit is qui vieit et negleeti; comp. Buchka Einfluss I.
p. 223. — Mayer ad Gai. inst.
com. iv^ §. 48. p. 78. pense autrement.
109) Cic. Top. 9. et 5. L. 28. §.
fi. L. 24. D. de aq. et aq. (39. 3.) L. 21. pr. de statut. (40. 7.)
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Varbitrium familiœ herciscundœ **®, sur le modèle duquel fut établi plus tard Varbitrium communi dividundo ***. A Vactio de certa crédita pecunia^ comme type de Tune des deux grandes classes d'actions de la procédure ordinaire, — comme type des judicia^ — Cicéron **' oppose Varbitrium pro sociOy et place ailleurs, dans divers passages **^j sur la même ligne que ce dernier, les arbitria 'de tuteliSj fiduciiSy mandatis, rébus emptis-venditis y conductis-locatis et aussi de negotiis gestis et rei uxoriœ, les qualifiant tous d'arbitria in quibus additur ex fide bona, ou autres termes semblables , de judicia sine lege , et aussi â! arbitria honoraria^ par opposition à judicia légitima ***.
Gomment se fait-il, après cela, que malgré Topposition existant entre les mots jud^ judicium et les mots arbitery arbitrium^ on trouve cependant assez souvent, — même dans Tancien droit,— l'expression judicium employée comme embrassant dans sa signification Varbitrium^ Gomment ensuite se faitil que Varbitrium, d'opposé qu'il était au judi-cium , est devenu plus tard une division de ce dernier, et comment s'établit la distinction nouvelle des actions en judicia stricti juris et judicia bonœ fideiy distinction visiblement issue de la distinction primitive entre les judicia et les arbitria j à laquelle elle ne répondait d'ailleurs que d'une manière imparfaite ***?
110) L. 1. pr. L. 43. L. 47. pr. 112) Cic.;>. Ç. Rose. 4. 5. 9.
L. 51. pr. L. 52. §. 2. L. 57. D. 113) Cic. p. Q. Rose. 6. off. III.
fam. her. (10. 2.) 17. Top. 17. ad fam. VII. 12. 2. N.
111) Isid. Or, y. 25. Paul I. 18. D. III. 30.
1.— L. 26. D. eomm. div. (10. 3.) 114) Cic. p. Q. Rose. 5. off.
L. 3. G. comm. u/r. g. yucf. (3. 38.) III. 15. comp. N, D. III. 80.
comp. Qc. p. Q. Ao^. 19. (y.p. 6. L. 15. pr. D. de re jud. (42.
GHAP. I. ORGANISATION JUDICIAIRE.
Enfin quel rapport y a-t-il entre Vactio arbitraria e^ l'ancien arbitrium **® ? Toutes ces questions ne pourront recevoir leur solution que plus tard. Sur le dernier point notons seulement ceci en passant : tout arbitrium n'est point une actio arbitraria^ comme aussi, à l'inverse, toute arbitraria actio n'est point un arbitrium *".
Il faut bien se garder de confondre avec les arbitri dont il vient d'être parlé, d'une part les arbitres établis par compromis (arbitri ex compromisso) ***, et, de l'autre, les arbîfn dont le magistrat se servait, à diverses fins, dans les cognitiones extraordinariœ (v. p. b. §. 81.).
Enfin dans le judex pedaneus, qui apparaît déjà dans les derniers temps de la jurisprudence classique, il ne faut voir autre chose que le juge donné par le magistrat, qu'on chercha précisément, par cette qualification nouvelle ajoutée à l'ancienne, à distinguer du magistrat lui-même, qui portait aussi maintenant le non de judex **®; et c'est pour cela qu'on donnait cette même qualification de judicespedanei aux décurions, ces derniers n'étant revêtus d'aucune magistrature, mais aptes seulement à rempUr
115) Gai. IV. 62. 114. §. S8-80.
J. de action, (4. 6.)
116) §. 31. J. de action. (4. 6.) Gai. IV. 163. 141. 114.
117) Sar la seconde de ces deux propositions, Sav. V. §. 222. 220.
a. E. et Pu. §. 154. 1G5. oo. expriment une opinion contraire à celle admise ici.
118) Par ex. L. 1. 3. ^. 2. D.
di recep. q. arb, (4. 8.) L. 81. D.
dejud. (5. 1.) Frontin. p. 43. Urb.
p. 74. (Lachm.)
119) L. 3. §.1. D. ne quis eum.
(2. 7.) L. 1. §. 6. D. de postai. (3. 1.) L. 4. D. de tut. dat. (26. 6.) Paul. V 28. 1. — L. 38. §. 10 D.
de pœnis. (48. 19). comp. L. 2. G.
de ped. jud. (3. 3.) Jul. Vict. 24.
(Or. p. 260. 9.) — j(a^ai^cxaariôç :
Theoph. ad. pr, J, de interd» (4.
VIII
Les réclamations en justice, que les citoyens d'un État pouvaient avoir à former dans un autre, étaient fréquemment l'objet de traités internationaux. Ces traités réglaient le mode de poursuite, fixaient devant quels juges l'action serait portée et comment elle serait jugée. Ce système de juridiction internationale privée est l'ancienne recuperatio '**. Il tient le milieu entre le système primitif et barbare, — dans lequel chacun, en semblable occurrence, en était réduit à invoquer l'assistance de son État, qui, après avoir pris connaissance de l'affaire par ses féciaux (/etialis cognitio)y jugeait, d'après les circonstances, s'il devait la laisser tomber ou la faire sienne, — et le système des peuples civilisés, dans lequel chaque État, par l'effet d'une libre confiance ou d'engagements pris "', s'en remet, pour les poursuites que ses nationaux peuvent avoir à exercer dans un autre Etat, à la justice et aux lois de ce dernier.
n fallait, dans la recuperatio y ménager et concilier, autant que possible, le droit particulier de chacun des deux États. Cela excluait la possibilité
120) AoL Gell. UL 18. Orel. ISS) Pestas y Retiperatio. — Inscr, 3721. (Allmm Canusiaman y. Par ex. dans le foMÊus latinum de 261.) « ... daamviralicil , œdili- ran 261. Den. d*Hal. VI. 95. Voigt « cii, qasstoricii^ pedani, prœ- Jus nat II. §. 21. et s. Append. « textati. » 12. §. 22. et s.
121) L. 4. D. de oJ[. prœt. (1. 14.)
L. 5. D. de o/f. prtes. (1. 18.) 123) T. Uy. XLIII
du renvoi de l'affaire devant un juge unique, quelque faculté que pussent avoir d'ailleurs, à cet égard, les plaideurs dans leur propre État, — et devait naturellement amener F étabUssement d'un tribunal mixte, dans lequel chaque nationalité était également représentée, soit par la nomination de récupérateurs pris moitié parmi les cives moitié parmi les socii , soit par une participation plus directe laissée à chaque partie dans le choix des juges. Dans tous les cas, pour donner au tribunal l'unité nécessaire,* il devait sans doute être pourvu à l'adjonction, en cas de besoin, d'un tiers arbitre ***.
Malgré l'absence de renseignements précis sur les détails de cette organisation, on ne peut néanmoins contester la haute vraisemblance de l'opinion qui voit dans cette antique application des recuperatores le plus ancien emploi, — avec des particularités de procédure distinctes, — de cette classe de juges, qui aurait ainsi reçu son premier développement dans la juridiction des pérégrins, d'où elle aurait plus tard été transportée, avec plus ou moins de modifications, non - seulement dans la juridiction provinciale, mais aussi dans la juridiction civile ordinaire (jurisdictio inter cives) ***.
Toujours est-il que les recuperatoreSy comme judices privatif avaient, au temps des jurisconsultes classiques,— et cela aussi bien déjà sous la république que sous l'empire, — un rôle très important dans la juridiction civile ordinaire; que leur compétence,exclusive, pour certaines actions, était pour d'autres commune
124) Dans celte matière sujette rapporté par T. Liv. XXVI. 48.
à controverse j'ai plutôt suivi Hus- n'est pas dans tous les cas décisif,
chke {Richt. Jahrb. I. p. 886 et s.)que 125) Wal. §. 697. considère cette fl-
Zell (Aecup. p. 168 et s.) L'exemple liation comme tout à fait incertaine.
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avec d'autres juges ; et qu'enfm la procédure devant eux présentait sous plusieurs rapports une physionomie particulière.
Parmi les actions sur lesquelles ils étaient appelés à statuer, on trouve mentionnées : Vaclio et Vinterdictum de vi hominibus coactis armatisve (v. p. b. §. 66. note 759), les interdits en général, en concurrence toutefois avec le jtedeir et Varbiter **^, Yactio injuriarum, en concurrence Byeclejudex^^'^, les actions données pour défaut de prestation de vadimonium ou pour avoir manqué de se présenter après l'avoir fourni, aussi en concurrence avec le judex *^®, l'action pénale introduite par le préteur au profit du patron appelé in jus par son affranchi sine permissu prœtoris **^, et sans doute aussi plusieurs autres actions proposées dans le titre de l'édit de in jus vocando, une action populaire pour déplacement de bornes **^ et plusieurs autres actions pénales de police *^*, puis encore les assertiones ou d'une manière plus générale les status-actionés *^^. Enfin, dans la juridiction provinciale, toutes sortes d'actions, à ne considérer que leur objet,
126) Gfld. IV. 141. 166. Schmidt Interd, p. 252.
127) Aul/Gell. XX. 1. Auct. ad Her. II. 13. 19. Gai. IIÏ. 224.
Doiiieui : Cic. Inv, 11.20. 60.— Sell.
Recup, p. 420. pense autrement.
Gomp. Ha. Gai» p. 138.
128) Gai. IV. 185. L. Rub 21 m fine.
129) Gai. IV. 46.
130) L. Jul agraria Gaii. Gœs 5. (Mamilia etc., Lachm. p. 265,) .
Comp. Rud. ZSchr, IX. p. 12.
131) L. Collegii fontanorum
dans Rud, ZSchr, XV. p. 263 et 88., Tedictum Venafr. v. 62 et s.
et ib. Mommsen p. SilO. 323., IslIcx inscrite sur la tab, Bantina (Zell.
1684.) c. 2. et Rud. ZSchr, XV.
p. 271. — Sur les récupérât ores dans les affaires concernant le use (Suet. Ner, 17. Plin. Paîieg. 36.), Vactto repetundarum (Liv. XLIII.
D. de rejud
pouvaient être renvoyées devant des recuperatores *'^'.
Autant qu'on peut en juger, la procédure devant les récupérateurs était expéditive et sommaire *^* ; on manque toutefois de détails à cet égard.
Mais quelle était la raison déterminante, — le principe, — qui faisait renvoyer certaines actions ou catégories d'actions devant des recuperatores plutôt que devant d'autres juges, plutôt que devant ïunus judex ou Yarbiler"! 11 est impossible, avec les seuls documents qui nous restent, de répondre avec certitude à cette question. Dans ces derniers temps, il est vrai, on a avancé *^* comme chose établie, que les récupérateurs étaient appelés à statuer dans les cas où il s'agissait de rapports concernant plutôt les personnes que les biens *^, et dans lesquels, d'autre part, une trop grande latitude était laissée à l'appréciation arbitraire du juge, pour qu'on crûtpouvoir sans inconvénient abandonner la décision de l'affaire à une seule personne ; mais ces affirmations, si peu claires et si peu précises d'ailleurs, soulèvent encore bien des doutes.
Un point qui n'est pas non plus suffisamment éclairci, est celui de savoir, si la recuperatorum datio, ainsi que 'quelques-uns le prétendent, dépendait, non de la simple jurisdictiOj — conmie la jwdi-
133) Cic. p. Flac, ÎO. 48. div.
Ver. III. 14. 58. et ss. Plaut. Bac.
IV. 185. Pliu. ep, m. 20. Comp
Cic. Utv, Ver. 17. 56.— En même temps son application pliis ancienne aux étrangers: Den. d*Hal. VI.
95. Sen. ep. 106. — Iffom. ZSchr, XV. p. 8Î4. Schmidt Fnterd. p.
«77. Voigt jus. nat. II. §. 27.
135) Pu. §. 154.
13G) Cic. p. Tul. 41. donné à entendre que Vatrocitas facinoris, par opposition au simple dam^ num, donnait lieu au renvoi devant des récupérateurs. — Comp.
Sell. Recup. p. 481. Rud. ZS. XV.
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ciset Yarbitri datio, — mais de Yimperkim *^\ Au contraire, le fait que les récupérateurs, au moins dans la procédure civile ordinaire, étaient toujours plusieurs (ordinairement trois, quelquefois cinq) dans la même affaire, est un point maintenant bien établi et qui ne fait plus naître de doute sérieux *^*. On rencontre encore des récupérateurs, mais d'une espèce toute particulière, pour certains actes de la juridiction gracieuse *^®.
§ix
Choix et institution des arbitri, des Jodlces et des reonperatores.
C'était une idée ancienne et consacrée par une longue tradition, que le choix du juge devait émaner de la volonté des parties et résulter autant que possible de leur accord **^.
137) L. Jul. agraria Caii Cœs.
c. 5. ; V, au contraire L. Rub. 21.
in fine, Comp. Rud. ZSchr. IX. p.
XLIII. 2. — Sell. Recup. p
invoque comme indiquant l'emploi réel d*un seul recuperator la L, Thoria v. 34. , ce qui déjà, au point de tu critique, ne souvent pas Texamen (Rud. ZSchr,
X, p. 162.) , et la L. Collegii (ontanorum, d*où il résulte tout au plus (Mommsen ZSchr, XV. p.
351.) que dans la procédure toute particulière réglée par ce statut pouvait se trouver, pour Tapplication de certaines peines disciplinaires , un Recuperator unus communis, Comp. en sens contraire Rud. ZSchr. XV. p. 268.
139) Par ex. le consilium pour apprécier la cauaa manumissionis probanda ex L, Alla Sentia, qui se composait dans les provinces de 20 recuperatores {cives), remplacés à Rome par 5 sénateurs et 5 chevaliers. Gai. I. 20. 38. Ulp.
I. 13*. Comp. L. 16. D. de man, yind, (40. 2.) L. 1. C. eod. (7. 1.)
140) Cic. p. Chien. 43. p. Q. Rose, 14. Comp. Val. Mar. II. 8.2.
Mais il était, d'autre part, également reconnu et admis comme principe incontesté, que la nomination solennelle, Yinstitutio^ devait être faite par le magistrat **'.
Les choses en définitive se passaient de la manière suivante :
Si les parties étaient d'accord sur le choix à faire, et demandaient à être renvoyées devant tel arbiter ou judex déterminé, il est d'abord hors de doute que le magistrat devait accéder à leur vœu ***, à moins que la personne désignée ne fût frappée d'une incapacité absolue (v.p. b. §. 11.). Un témoignage qui ne fournit, il est vrai, qu'une indication incomplète, porte même à penser que l'accord était parfois formellement conclu par les parties, avant de se présenter devant le magistrat, et garanti entr'eiles par clause pénale **'.
A défaut d'accord, c'était au demandeur à faire une proposition (judicem ferre adversario), sur laquelle le défendeur devait ensuite s'expliquer ***.
Quelques restrictions étaient ici naturellement apportées au pouvoir arbitraire de chacune des parties.
A l'égard du demandeur, elles consistaient en ce qu'il était tenu, non-seulement de ne faire porter son choix que sur des personnes capables de remplir les fonctions déjuge, mais encore, en règle générale, de faire ce choix parmi un certain nombre
141) C'est ce qui est exprimé L. 57. D. de rejud» (42. 1.) L. 23« dans toutes les formulœ judido- pr. D. de appel. (49. 1.) (Juintil. rum: par ex., Cic. Ver. II. 12. V. 6. 6. Val. Max. IL 8. 2.
Gai. iV. 34. 36. et s. 46. et s. L. 143) Festus v. Procura, Procare,
D. dejud. (5. 1.) L. Jul. Varr. L. L. VII
agraria Caii Cœs. 5. 144) Cic. p. Q. Rose, 14. 42. 15.
142) L. 80. D. de jud, (6. 1.) 45. Comp. id. de Or. IL 65. 263.
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de personnes déterminées dont la liste lui était soumise (v. p. b. §. 10.)
Quant au défendeur, il pouvait sans doute rejeter péremptoirement, c'est-à-dire sans être obligé de faire connaître les motifs particuliers de sa détermination, la proposition de son adversaire ; mais il devait cependant confirmer et expliquer son- refus en déclarant, par serment, qu'il n'y avait pour lui aucune justice à attendre de la personne proposée ***. Or, de pareils serments, au temps de la république, pouvaient attirer l'attention des censeurs **®, et lorsque l'exercice du droit de rejet était ostensiblement pQussé jusqu'à la chicane, le préteur, — s'il n'allait pas jusqu'à imposer le judex injustement écarté, — traitait au moins le défendeur comme un reuSj qui recte et uti oportet se non défendit.
Cette manière de procéder à la détermination du
145) Cic. de Or, II. 70. 285.
Vei\ III. 60. 137. Fin. II. 35. 119.
Phil. XII. 7. 18. — Zimmem §.
10.^ adoptant Topinion de Malblanc et de Gesterding^ repousse, contre le sentiment de Schulting, mais d'accord, au surplus, avec la plupart des auteurs les plus récents, cette obligation imposée au défendeur, de confirmer par serment son rejet, et considère le ejurare comme une simple forme de langage pour exprimer le refus, n'ayant rien de solennel. Mais cette opinion, précisément pour l'ancien temps, où Ton attachait de rimporianc'e au concours des parties à la nomination du juge, ne doit pas être admise. Sans doute le serment pouvait d'ordinaire être laissé de côté, le demandeur accédant au rejet et le faisant
suivre simplement de nouvelles propositions. Mais son droit n*en existait pas moins, et la raison principale qu'oQ donne, — savoir que le serment en question ne peut se concilier avec la liberté, qui devait présider à raccord des parties, — est si peu fondée qu'il faut dire bien plutôt, par un raisonnement tout opposé : comme il fallait, en définitive, arriver à la détermination d'un juge, le pouvoir laissé à chaque plaideur à cet égard ne devait pas être sans limite. Est-ce d'ailleurs chose si inouïe , que les pourparlers des parties fussent soumis injure à certaines règles, et qu'au besoin un décret du magistrat pût les clore, de façon à aboutir en tous cas à un résultat positif?
146) Ascon. ad, Cic, (Orel. p. 84.)
juge s'appelait sumere judicem **', et semble avoir été, à Rome, i^our le jitdex elVarbiter^ — au moins au temps de la république, — le mode le plus fré- ^otmiment employé et peut-être le seul en usage.
On ne peut en dire autant des recuperatores, pour lesquels un autre mode d'élection se laisse clairement apercevoir, au moins dans les provinces.
Le gouverneur avait coutume, pour cet objet, de former des listes (deciirias scribere) de personnes tirées au sort parmi les membres du conventus, ou directement choisies par lui. Sur ces listes chacune des parties avait ensuite le droit d'exercer librement un nombre égal de récusations ou rejets {rejicere)^ au moyen desquels le chilTre primitif se trouvait réduit à celui des juges à donner, ou tout au moins ramené à un chilfre restreint, sur lequel le choix appartenait alors au magistrat *^*.
Quant à la question de savoir si un usage analogue était suivi à Rome pour le choix des récupérateurs, la lex Thoria^ — qui, dans un cas particulier, prescrivait, à cet égard, de soumettre aux parties onze noms (une décurie plus un), pris parmi cinquante citoyens de la première classe, sur lesquels chacune d'elles pouvait ensuite, à tour de rôle , exercer au plus quatre rejets, — fournit à l'appui de l'affirmative, non pas, il est vrai, un témoignage directement concluant, — car il ne s'agit pas dans cette loi d'unjvdicium privalum soumis au droit commun, — mais une présomption grave, que rien d'ailleurs ne contredit ***.
147) Gic. p. Quin. 9. p. Q, Rose. 149) Texte, d'après la restitution 4. 14. p. Fiac. 21. Comp. id. Vet-, de Mom. ( ZS. XV. p. 323.) : «... ni. 13. L. 37. pr. D. fam. her, (10. a ex CIVIBUS L. QUEl GLASSIS 2.) L. 21. pr. D. guodvi (43. 24.). « PRIMiS SIENT XI. DATO,
148) Cic. Ver, III. 11. 13. 59. et « INDE ALTERNOS DUmtaxat 8. c( quaiemos is qui petel et is onde
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Sous les empereurs, toute cette libre participation des parties au choix du juge finit, peu à peu, par disparaître entièrement, et il ne resta plus guère aux plaideurs qu'un simple droit de récusation pour cause déterminée *^®.
Il n'était point nécessaire que le juge fût présent au moment de sa nomination, ou qu'un avis préalable lui fût donné *** ; il devait seulement prêter serment avant d'entrer en fonction ***.
Album des juges.
La liste des personnes parmi lesquelles, pour chaque affaire, devaient être pris les juges, se composait anciennement, à Rome, des membres du sénat *^'.
H ne paraît pas que les changements opérés sur ce point à l'égard des judicia publica, — pour lesquels on voit déjà au vii® siècle les judices selecti pris, tantôt entièrement tantôt en partie, hors du sénat, — aient été, au moins immédiatement, appliqués aux
c petetur rejiciant facito. » — La rejectio recuperatorum se présente aussi dans Vedictum Venafr, v.
64. Il n'est pas exact de prétendre que la formula ne fixait point le nombre des récupératears (Mom. ib. p. 324., qui se fonde sur Gui. IV. 46.) : ^ étaient indiqués par leurs noms dans la formule.
^Judices sortiri,eligere: Front, et Urb. p. h. not. 11 8. Plin . H. N. prœf. 150) L. 47.comp. avec L. 80. D.
de jud, ^5. 1.) L. 23. pr. D. de app, (49. 1.) — V. des traces incertaines de Tancien état de cboses dans Plin. H, N. prœf. et dans les passages cités not. 142.
151) L. 39. pr. D. de jud. [^, 1.)
152) Cic. oyf. III. 10. 43. 44. Val.
Max. Vil. 2. 4. Quinlil. V. 6. 4.
III. 3. 7. et ss. Mom. Inscr, Mal
judiciaprivata^^*. Pour ces derniers l'ancien état de choses semble s'être modifié moins vite que pour les premiers. C'est sous Auguste qu'il est question, en effet, pour la première fois, au sujet des judicia privata^ d'un album judicum selectorum spécial, composé de personnes appartenant à diverses classes. Les témoignages qui se rapportent à ce point disent que cet empereur ajouta, aux trois décuries qui existaient déjà (savoir, vraisemblablement, une décurie prise parmi les sénateurs ayant un cens de 800,000 à 1,200,000 HS., une seconde, parmi les équités illustres ayant le cens sénatorial, la troisième, parmi les simples équités ayant un cens de 400,000 HS. ) *^*, une
154) Pu. §. 154. Wal. §. 696.
734. , dont s'écarte Klenze ProL L. Serv, p. 14. et as., qui prétend que la lex Comelia (Sullœ) , qui restitua les judicia pubiica au sénat (Tac. Ann. XI. 22. Vell. Pat.
11. 32. 3. Cic. Ver. 1. 13. 16. Schol. ad div. Ver. p. 384.) , et la lexjudiciaria de César, qui enleva aux tribuni œrarii la participation, que leur avait attribuée en même temps qu'aux équités la lex Aurélia (a. 624), et ne conserva pour judices que les sénateurs et les équités (Suet. Cœs, 41. Cic. Phil, I. 8.) , s'appliquaient aussi déjà aux judicia privata ; opinion qui ne peut être considérée comme suffisamment justifiée par le simple renseignement qui nous est donné sur la composition du consilium ex lege JElia Sentia (p.
h. net. 130), et à laquelle d'ailleurs en peut opposer quelques indications , telles que le judex de l'ordre sénatorial qu'on rencontre dans Cic. cff. lil. 19. , et celui de Tordre équestre qu'on trouve
ailleurs dans le même auteur p.
Q. Rose, 14 .Conîp. aussi Ferrât, ad, Cic. cap. 1. p. Quint, et Zim. §. 9.
— Mais Tattribution exclusive des judicia privata au sénat dura-t-elle d'autre part jusqu'à Auguste?
Les troubles politiques du vn« siècle, plus encore que les traces incertaines dû contraire qu'on trouve dans Cic. ad Ait. VI. 1 .
15. p. Q, Rose. 14. Suet. Oct, 32. et autres, ne permettent guère de le croire. — Aul. Gell. XIV. 2. fait mention, au surplus, de la manière la plus précise, dans un cas dont il avait été lui-même témoin^ des j'udices privati a Prœtoribus selecti, et il n'est pas douteux, par conséquent , que de son temps Yalbum judicum selectorum pour les judicia privata ne fût complètement distinct de celui des judices pour les judicia pubiica.
155) Pu. §. 61. w. §. 88. 159.
Wal. §. 254. Madvig. op. acad.
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quatrième décurie, une décurie de ducennariorumj — c'est-à-dire de personnes ayant un cens de 200,000 HS., — pour les affaires de moindre importance *'^®. Caligula, pour alléger encore le fardeau des juges, ajouta une cinquième décurie ""', mais Galba , sollicité à son tour d'en créer une sixième, la refusa ^^^. ,
Dans les municipes et les colonies, Valbum dect«rionum formait en même temps, à ce qu'il paraît, Yalbumjudicum. Cependant, par une innovation à laquelle on ne peut guère attribuer qu'un caractère local, on voit que déjà sous Auguste, là comme à Rome, une certaine participation aux judicia était donnée parfois à la plebs **®. Et plus tard encore la règle ne dut pas être uniforme partout.
Dans les provinces, ou bien on se réglait sur' des dispositions législatives qui leur étaient particulières et qui faisaient comme partie de leur constitution (leges proviriciœ)^ ou, à défaut, les juges étaient pris parmi les membres du conventus *«^
Pour les recuperatores^ le choix, à Rome, n'était pas restreint anciennement à un nombre limité de personnes, et plus tard ne le fut pas non plus, vraisemblablement, à \ album judicum selectorum^ *®*. Il
156) Suet. Oct. 82. Plin. H. N.
XXXni. 7. Comp. id. XIV. 1.
XXIX. 8. — Sur les decuriœ, leur formation et leur rôyision comp.
Suet. Oct. 29. Ciaud, 15.
157) Suet. Cal, 16. Plin. H. N.
XXXIU. 8.
158) Suet. Gaib. 14.
. 169) A Nurbonne (Narbo-Mar' tius) on célébrait encore, du vivant d'Auguste, au 31 mai, des sacrifices, «qnod ea die T. Siatilio
Tauro M. ^milio Lepido Goss.
judicia plebis decurionibus conjunxit.tt Orel. Inscr. 2489.
160) Cic. Ver. U. IS. ad. Â(L VI. 1, 15. 2, 4.
161) Hu. Recup. p. 2^0. invoque à Tappui: Plin. ep. III. 20. Liv.
XXVI. 48. Cic. Div. Ver. 17. Polyb
VI. 17. ; mais ces textes ne soLt pas toutefois complètement concluants. — Comp. Pu. §. 154. t.
Wal. §. 696.
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en était de même aussi, sans doute, pour Varbiter et le judeXj lorsque les parties s'étaient d'avance mises d'accord sur le choix *®*. Mais, à défaut d'accord, le choix de Yarbiter^ à la différence de celui dujudex^ pouvait-il se faire en dehors de Y album *®^? Aucun témoignage n'autorise à le penser *®*, et le fait en lui-même parait peu vraisemblable, surtout pour l'époque où l'opposition qui avait existé autrefois entre ces deux sortes de juges se montre sensiblement effacée *®*.
XnoapaoitéB et ezooses.
Paul *®® distingue trois sortes d'incapacités absolues pour les fonctions de juge.
Etaient incapables :
Premièrement, natura ( c'est-à-dire pour défauts physiques excluant la faculté de juger ) : les sourds, les muets *®'', les personnes dans un état constant de démence et les impubères *®*.
Secondement, moribus : les femmes et les esclaves
16Î) L. 67. D. de re jud. (42.
D. dejud. (5. 1.) L. 1. §. 5. D
de posiuL (3. 1.)
168) L. 12. D. dejud. (5. 1.) L.
2. §. 1. D. de R. J. (50. 17.). — La démence au moment de Vaddictio n*én empôcbait pas la yalidité, et la sententia rendue à la suite, après guérisou, était parfaitement régulière. L. 39. pr. D.
de jud, (5. 1.) ; si la démence se prolongeait, ou si elle survenait après Vaddictto , on pouvait faire nommer un autre juge, L. 46. D.
de jud. (5. 1.) Gomp. ci-dessous §.68,
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(mulieres et servi)^ qui, chez les Romains, étaient exclus par la coutume de toute fonction civile publique **•.
Troisièmement, lége : les senatu moti "®, que précédaient sans doute sur la liste des incapables les inter œrarios relatif parmi lesquels se trouvaient, notamment, toutes les personnes notées d'infamie *^*.
La puberté requise pour l'exercice des fonctions de juge était la jf/lena pubertas^ fixée par la jurisprudence à l'âge de dix-huit ans accomplis "*.
Auguste fixa à vingt ans, au lieu de vingt-cinq *^', l'âge où l'on pouvait être porté sur Y album, et il défendit, dans sa lex Julia judiciaria, d'imposer avant cet âge à qui que ce fût les fonctions de juge *'*.
Ces fonctions constituant un munus publicum, toute personne capable de les remplir était tenue, en effet, en général, de les accepter, lorsqu'elles lui étaient régulièrement déférées "*.
On pouvait cependant jouir, à cet égard, d'une exemptioQ ou dispense ( vacatio ), qui constituait un véritable privilège, tantôt accordé par la loi, isolément ou avec d'autres, et sous des conditions précises en vertu de dispositions générales "®, tantôt octroyé à certaines personnes par faveur spéciale du prince "^.
Semblable vacatio pouvait aussi, à la suite d'une cognitio, être obtenue par décret spécial du magis-
169) L. 46. pr. D. de jud. (5. 1.) L. 1. §. 5. D. depostul, (3. 1.)
170] L. 3. D. de, sénat, (1. 9.)
171) Dans Plin. ep. X. 66. il est fait mention d'un in metailum damnatus nec restitutus,
172) L. 57. D. derejud. (42. 1.) Pu. 154 et s.
173) Suet. OcL 82.
174) L. 4i. D. de rec, q, ar. (4.
Pu. 164. y
176) L. 78. D. dejud, (5.1.) L.
fi. §. 14. (comp. pr.) D. de mun.
(50. 4.) L. 18. §. 2. D. de vacat.
(50. 5.); lûoutez Suet. Oct. 82.
176) Frontin. Aquœd, §. 101.
Vat. Fr. 194. 197 et s. L. 6. §. 8.
D. deexcus. (27. 1.).
177) Suet. Oct 82.
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trat devant lequel raction était portée, et c'est également devant ce magistrat que devaient être invoquées en temps utile, les exemptions légales, les véritables vacalioneSy — si déjà il n'en avait été tenu compte dans la révision de l'album, — faute de quoi, on était censé avoir renoncé à s'en prévaloir *''^.
Gomme exemples de ces exemptions légales, on peut citer celles établies au profit des personnes ayant un certain nombre d'enfants, par la lex Julia mdidorum privatorum "^, et celles accordées aux philosophes, rhéteurs, grammairiens et médecins, par unrescritd'Antonin-le-Pieux *^^. La vieillesse, àpartir d'un certain âge, procurait aussi sans doute la vacatio *®*. Enfin, dans certains cas et d'après les circonstances, une cause d'excuse pouvait aussi être admise avec effet simplement dilatoire, de manière, non à décharger entièrement le juge nommé, mais à le dispenser seulement, pour un temps, de s'occuper de l'affaire, dont Texamen se trouvait ainsi remis ***.
Le Uen de la patria potestaSj existant entre le juge et l'une des parties, ne constituait point une cause d'incapacité, pas plus que la parenté, ou tout autre rapport pouvant faire craindre la faveur du juge pour Tune des parties *®^. Le danger qui pouvait résulter de là, trouvait son correctif naturel dans les récu-
178) L. 13. L. 1. pr. §. 1. D. de (60. 6.) L. 1. §. 3. D. de vacat. iflca/.'50. 5.) Comp. Cic. Phil, V. (50. 5.) Comp. L. Repet. (Servilia) 5. (plus particulièrement relatif c. 6.
aux judicia publica.) 182) L. 12. §. 3. D. de vacat.
179) Vat. Fr. 197 et as. Suet. (50. 5.).
Ciaud. 15. Comp. L. 1. §. 8. D. de 183) L. 77. D. dejud. (5. 1.) L.
vacat, (50. 5.) 6. D. dé rec, q. arb, (4. 2.) Comp.
180) L. 6. §. 8. D. deexcus, (27. L. 5. pr. D. de, injur, (47. 10.) L.
181) L. 5. pr. D. dejur, immun. 10. D. dejurisd, (2. 1.) .
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sations péremptoires longtemps permises aux parties, et il n'est pas douteux qu'on devait plus tard en tenir aussi convenablement compte dans le système des récusations pour cause déterminée. Enfin, et d'une manière générale, on considérait d'ailleurs comme un devoir d'honneur pour le juge de se récuser lui-même, toutes les fois que son attachement connu pour l'une des parties pouvait faire mettre en doute son impartialité *®*.
184) Tac. Dial. 5.
XII
De la legls actio en général. — Gai. iv. 10-12.
Le caractère propre, les traits distinctifs de Tancienne procédure romaine se trouvent principalement dans la procédure in jure. Celle-ci consistait essentiellement : pour les parties, dans une suite de paroles, de formules solennelles, strictement déterminées, quelques-unes accompagnées d'actes symboliques ; et pour le magistrat, dans des dires, ordres ou déclarations, prononcés également en termes solennels, d'après des formules consacrées.
L'accomplissement de tout ce rit , et plus particulièrement encore la part que les parties y prenaient, s'appelait legis actiOy lege agere *^*; expressions qui venaient sans doute, non de ce que ces formes avaient été imaginées et directement établies par la loi elle-même, — comme le furent plus tard les formulée insérées dansl'édit, — mais de ce qu'elles
185) Gai. IV. 10. 1« et ai. Gic. Ver, I. 45. Ulp. XI. 24. 27.
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étaient aussi exactement que possible calquées sur les lois, c'est-à-dire accommodées aux termes dont celles-ci s'étaient servies pour déterminer les droits, leur étendue , leur établissement et leurs effets **®. Gains rapporte cependant, à côté l'une de l'autre, ces deux explications, entre lesquelles il laisse à choisir *®\ Mais Pomponius nous indique la vraie, par les renseignements qu'il nous donne , — et que tout le monde connaît, — sur la haute direction que le collège des pontifes avait anciennement sur toute cette procédure, sur les changements qu'Appius Claudius (Gaecus ou Gentummanus, consul en 447 et 458.) fit subir aux formules qui existaient de son temps, sur la pubUcation de nouvelles actions, imaginées ou rassemblées par lui, faite sans son autorisation par son scribe Gn. Flavius, et sur les compléments ajoutés peu de temps après à celles-ci par Sex. .EUus *»«.
Du reste, si les legis actiones , avec leurs paroles et leurs actes solennels, étaient composées et réglées avec une attention toute spéciale, leur observation, d'autre part, était prescrite avec une extrême rigueur, et le moindre oubli, le moindre écart des formes consacrées pouvait, comme le prouve un exemple frappant,
186) Des exemples peu satisfaisants sont fournis par Gains IV.
21. et Aul. Gell. XX. 1. 10. ; on peut en voir un meilleur imaginé par Rud. ZS. XIV. 292. — Sur les vîtes succisœ V. Bekker Cons, p.
31. C'est ainsi que pour la régularité de l'acte d'accusation il est parfois nécessaire^ dans le droit moderne^ que le fait incriminé soit exactement qualifié au moyen des
termes mêmes employés parle législateur.
187) Rœm. neu, Leistung, p. 350.
exprime un autre sentiment. Comp.
Schmidt de or, leg, act, p. 3 et s.
Rud. §. 20.Voigt Jus. mt. IV. 2.
188) L. 2. §. 6 et 5. D. de 0. /• (1. 2.) comp. Leist hSyst, p. 7 et 88. Mom. Val, Prob, p. 438.
entraîner la perte totale du procès *®®. De là l'expression causa caderCy employée dès l'antiquité pour désigner la perte du procès occasionnée par un défaut de forme dans la procédure, par opposition à celle qui était due à une cause, à un défaut, tenant au fond même de l'affaire *®^.
Il y avait cinq manières d'agir Wge : persacramentum, perjudicis seu arbitri postulationem^ per condictioneniyper manus injectionem^ per pignons capionem *®*. Ce que cette dernière, comme legis actiOy présentait d'irrégulier sera expliqué plus loin.
La legis actio était-elle, au surplus, une forme de procédure exclusivement propre aux citoyens romains et accessible à eux seuls ? On l'a souvent avancé, mais sans fournir des preuves suffisantes à l'appui *®*.
XIII
Du sacramentnm. — Gai. it. i3-17.
Sacramentum désigne ici une somme d'argent, que chacun des deux plaideurs (rd) consignait devant .le magistrat, avec la pensée qu'elle serait perdue pour lui et profiterait au trésor , si sa prétention n'était pas reconnue juste et conforme au droit (justa). Dans le principe l'argent était déposé m sacro, c'est-à-dire
189) Gai. IV. 11. 30.Vat. Fr. 318.
Comp. Jhering Geisi. II. p. 108.
649 et 5.
190) Comp. p. ex. OuintiL.VII.
L. Servil. rep. 8. Mom. Inscr, Mal. p
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dans un temple ou dans tout autre lieu consacré : de là le nom. Plus tard il devint d'usage, au lieu de consigner la somme, de donner simplement, pour en assurer le paiement éventuel, des cautions (prœdes) au préteur *®'.
Les parties préludaient à l'engagement de cet enjeu judicaire par l'affirmation solennelle, en termes précis et consacrés, que le demandeur faisait de son droit {intentio), et par la contradiction de même nature (positive ou négative, suivant les cas) que lui opposait le défendeur *®*. Venait aussitôt après la provocatio au sacramentunij que s'adressaient tour à tour les deux adversaires *®*. Puis avait lieu le dépôt, par chacun des plaideurs, de la summa sacramenti, ou la promesse avec prœdes faite par lui de payer cette somme le cas échéant *®®.
193) Gai. IV. 13. Festus Vo sacramentum; Varr. L, L, V. 180.
Comp. Isid. V. 24. in f«. Cic Rep, II. 85.— Idée primitive et origine de rinstitutioQ : Asver. Hu.
Krug dans Pu. §. 161. c,?i. Jhering Geist. I. p. 265. Bekker die processualische Cons, p. 30. Slintzing û, d. V, der L. A, Sacr. p. 9. Rud.
Gro, J. 70. Miither. Séquestration und Arrest im R, R, §. 54. 55.
Danz Sacr, Schutz p. 151 et 3.
Schmidt de orig. leg. act. p. 38 et s.
194) Gai. IV. 16. Prob. p. 1476.
(Golb. 1622. Aio te mihi dare oportere).^Intentio : Auct. adHer.
1. 17. Cic. inv. I. 8. II. 21. V. aussi Gai. IV. 41. (p. b. §. 39.)
195) Prob. /. c. a Quando negas, « to sacramento quinquagenario « provoco.wGai. IV. 16.— Stintzing ûb, d, V. d. L, A, Sacr, p. 7.
exprime un autre avis; cet auteur
pense que sacramento est ici à Tablatif^ non au datif; Rœm. Leistung, p. 354. admet le contraire.
C^est là un point insignifiant : une langue ne peut-elle pas admettre qu'on dise, y* te provogue à l'épée, une autre, avec l'épée? Et si l-adversaire répond, je te provoque aussi! peut-on dire qu'il n'y a pas acceptation du défi? L'acceptation d'ailleurs fait- elle donc moins défaut, si la provocation a lieu sans dire à quoi ? Comp. Mutber Sequestr, §. 54. 55. Danz. sacr, Schutz p, 175 et s.
196) Gai. IV. 13.16.— StinUingûô.
rf.r.rf. I.il.Sacr.p 7. pense que le dépôt ou la promesse (avec prœdes) avait lieu peudant la réponse de Fadversaire, au milieu par conséquent des provocationes ; mais payer , compter, vérifier, recevoir de l'argent ne convient
Enfin, avant de quitter le magistrat, les parties prenaient entre elles l'engagement réciproque de comparaître, à jour fixe {perendie), devant les décemvirs ou les centumvirs, ou bien (depuis la lex Pinaria^ selon toute apparence) de se présenter de nouveau, au bout de trente jours, devant le préteur, pour faire choix d'un judex et faire procéder à son institution par le magistrat ^^^ auquel cas, le jour venu, intervenait, après l'institution, un nouvel engagement de part et d'autre de comparaître à jour fixe devant le juge désigné *^^. Le taux du sacramentum était de 500 as ou seulement de 50, suivant que l'importance du procès s'élevait à 1000 as ou au-dessus ou se trouvait au-dessous. Ces chiffres avaient été fixés par la loi des Douze Tables, qui décidait cependant, que pour le Kberale judicium on devait toujours se contenter du plus faible sacramentunij du sacramentum de 50 as, afin de ne pas imposer aux assertores un cautionnement [prœdeSy satisdatio) trop onéreux *®®.
guère au milieu de paroles solen- Delles; et quant à la promesse, quant à rengagement avec prœdes de payer la sacramentum, la place qu'on prétend lui assigner ici. est à peins croyable. J'aimerais beaucoup mieux encore admettre avec Mommsen Inscr. Mal, p.
469 ei, ss. , qu'aucune promesse n'avait jamais lieu de la part des parties lorsqu'il intervenait des prœdes, et qu'il en était ainsi notamment dans le cas qui nous occupe : les prœdes, suivant lui, s'obligeaient toujours seuls.
197) Gai. IV. 15. Ps. — Asc. in I. Ver, 9. 26. (Orel p. 164.) Prob.
/, c. in diem tertium siveperen-' dinum, — Rud. sur Pu. §. 154. a. et RG. II. § 43. rapporte à cette L,
Pinaria Macr. I. 13. in f« (a. 282.), et Rœmer Erlcesck, p. 18. en tire des conséquences qui ne sont pas suffisamment justifiées. Comp.
Voigt Jus nat. 11. N. 175 et s. — Mom. Chron. p. 238. lit dans Gai. (IV. 15. : postea reversis dahatur die X, vel, XXX. judex.
Comp. Wal. §. 731.
198) Ps. Asc. in Ver. I. 9. 26.
(Orel p. 164.) Ga). IV. 15.— Voigt Jus nat. II. N. 175 et s. est d'un autre avis.
199) Gai. IV. 14 et ss. Varr. L.
L. V. 180. Festus v« sacramentum
Martial. I. 53. 5. — Rud. loc cit, pense que primitivement le taux diisacramentum était de cinq brebis ou de cinq jeunes taureaux, suivant les cas.
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Le jtidictum, qui venait à la suite de la legis actio, et qui constituait la seconde phase de la procédure, ne présentait dans son développement extérieur rien de particulier, — du moins qui soit parvenu à notre connaissance. U n'est plus question ici, notamment, de paroles solennelles, de solennia verba. Celles-ci appartenaient exclusivement à la leçis actiOj qui se passait et se terminait m jure. Il est dit seulement, au sujet de la procédure injtidiciOj que les plaideurs avaient coutume, avant d'aborder les débats proprement dits, de présenter au juge un exposé sommaire de l'affaire; ce qu'il faut sans doute entendre en ce sens, qu'avant toute discussion, pour justifier leur présence devant lui, les parties faisaient au juge le récit de ce qui s'était passé in jure, c'est-à-dire de Taccomplissement de la legis actiOj qui fusait connaître leurs prétentions respectives et qui établissait le status caussœ et controversiœ. C'est ce qu'on appelait caussœ collectio ou conjectio ^^.
Les débats qui suivaient, — prestation des preuves et le reste,— avaient naturellement pour objet le droit contesté du demandeur, et portaient, par conséquent, sur les faits, les règles et les décisions de droit, d'où dépendait son existence. C'est, en effet, au sujet de ce droit qu'un enjeu se trouvait engagé entre les parties , et c'est de l'opinion que le juge allait se former à son égard, que devait entièrement dépendre sa décision sur la question qui formait l'objet propre, et extérieurement même l'objet unique, de sa mission, — savoir, lequel des deux plaideurs avait fait un pari juste, et lequel, au contraire, devait perdre le sien, ou pour employer les termes techniques, utrius sacra-
200)Gai.IV.15.P8.-A8C.ml.Fer. 10. Non. 4. Coicere, L. i. D. de R. 9. 26. (Orel. p. 164.) Aul. Gell. V. J. (50. 17.) ; v. aasai p. h. not. 59.
mentumjustunij utrius injustum sit ^^* . Cette décision — d'une manière seulement implicite et indirecte, il est vrai, — tranchait du reste en même temps, par un rapport nécessaire et évident, le fond véritable du procès, et fixait judiciairement le sort du droit contesté. Mais que devait-il arriver, si le demandeur ayant réclamé 100 et le défendeur ayant simplement contredit à la demande, le juge venait à se convaincre, à la suite des débats et par l'examen attentif de l'affaire, que le défendeur devait 50, mais pas davantage? G' est d.ans ce cas qu'on voit bien, que la décision sur lesacrementum était l'objet vraiment prédominant, l'objet formel et direct de la mission confiée au juge, et que le droit contesté, au contraire, n'intervenait dans le procès, — tel qu'il lui était soumis, — que d'une inanière accessoire et secondaire, coiûme base, comme condition, non comme objet de la décision à rendre. L'enjeu, en effet, devait être
201) Cic. p, Cœc. 83. (rapp. p.
b. not. 68.) p, domo. 29. (p. h.
not. 69.) p. Mil, 27. de Or, I. 10.
Arnob. 4. 16 et L. 13. G. de inoff, (3. 28.)— Sont d'un autre sentiment:
Stintzing Sacr, p. 16. Mayér ad §. 48. Gai, IV, p. 49. Dernb. kr, ZS, I. p. 462. Comp. au contraire Jhering Geist I. p. 158. Bekker die processualische Cons. p. 331.
Rœmer Leistung, p. 360. Danz sacr. Schutz p. 203. — Suivant Stintzing le procès devait aussi peu rouler sur le sacramentum, qu'aigourd'hui sur l'amende imposée à celui qui succombe (p.l6.)^ et cependant le sacramentum servait d'introduction au procès^ faisait partie intégrante de la procédure; ceci, suivant Tauteur^ ne peut s'expliquer que de la manière suivante : il y avait voie ouverte
à un judidum pour \e^sacramenta, non pour les questions de propriété et autres ; voulait-on, par conséquent, pour ces dernières, Majudicium, il fallait les subordonner à un sacramentum ; mais alors le procès devait sans doute bien rouler sur le sacramentum I Que sert-il ensuite à l'auteur de prouver (p. 20.) que devant le préteur, dansVactiosacramentiin rem, le débat portait sur un droit réel?
comme s'il n'en était pas ainsi dans Vin rem actio per sponsion^m I (p. b, §. 25.) Comp. Rud. §. 21.
— Muther Sequestr, u, arr. im R, R, §. 56. prétend que le préteur décidait ensuite lui-même de reipsa.
— Sur les expressions sacramentum justum, injustum, non j'ustum v.
Voigt. Jm nat, IV. 2. p. 24.
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complètement gagné d'un côté, complètement perdu de l'autre ; gagné pour le tout par l'un des plaideurs, perdu par l'autre pour le tout. Le juge ne pouvait donc s'arrêterici à de moyens termes. Le demandeur avait-il droit de réclamer 100? Voilà uniquement ce qu'il devait rechercher; car c'est là-dessus que le pari s'était engagé, car c'était là la condition de l'enjeu sur lequel la justice était appelée à prononcer. Or, celui à qui il n'était rien dû et celui à qui il était dû 10, ou 20, ou 50, ou même 99, — étaient tous, à cet égard, dans la même position : aucun n'avait droit de réclamer 100. Tous, par conséquent, devaient également perdre leur procès, tous s'attendre à voir leur sacramentum déclaré injustum.
Dans la legis actio per sacramentum se trouve donc, par essence, le directum^ Vasperumy le simpleoOj par opposition au mite^ au moderatum, — toutes expressions, qui serviront dans la suite à marquer la distinction entre le judicium et Varbitrium *®*, — le certumj l'absolu Oui ou Non, débiteur ou non débiteur. Il ne peut être ici question de plus ou de moins, ni d'une libre appréciation laissée au juge, qui, statuant ex œquo et bonOj tiendrait compte de cette foule de circonstances, qui se présentent avec des nuances infinies dans les rapports de la vie sociale. Tout cela est impossible, tout cela est exclu par la manière dont le judicium est établi, par sa forme tout entière. Si donc il existe, dans le domaine du droit, des rapports qui exigent une appréciation de ce genre, et ne puissent s'accommoder de tant de rigueur, il faut chercher et trouver pour eux une autre forme de procédure. Or, comme il n'est pas douteux que chez tous les peuples
202) Ole. p. Q. Rose. 4. Seu. Ben, III. 7. Comp. p. b. §. 7 .
et en tout temps de semblables rapports existent, il n'est pas douteux non plus que les Romains n'ont jamais dû, en aucun temps, oublier d'en tenir compte dans l'établissement général de leurs règles de procédure, et c'est sans doute à cela que se réfère Gains, lorsqu'il dit que Vactio sacramenti était la forme générale ordinaire de procédure, mais qu'à côté d'elle, cependant, les lois en avaient établi d'autres pour beaucoup de contestations.
XIV
Fermes principales de l'actio sacramenti.
Nous n'avons jusqu'à présent envisagé Vactio sacramenti que dans sa nature et sa physionomie générales. Mais quand on pénètre dans les détails de son rit , on voit que cette legis actio se présentait sous deux formes principales, assez différentes Tune de l'autre, suivant qu'il s'agissait de la poursuite d'un droit de créance ou de la poursuite d'un droit réel : — ce qui avait donné lieu de distinguer entre sacramento in personam et sacramento in rem agere.
Et d'abord, naturellement, Vintentio du demandeur, c'est-à-dire la manière dont il formulait sa prétention, ainsi que la contradiction opposée à celle - ci par le défendeur étaient différentes dans les deux cas. Dans Y actio in personam le demandeur disait, par exemple : Aio te mihi Xmillia œris dare oportere^ etc. *®'; dans
303) Prob. /. cit. : Aio te mihi semblable en traitant de celle-ci.
dure oportere, — Sav. V. 577. Pu. — Bethm. ZS. V. p. 374. Derub.
§. 1G2. b. et Rud. tb. prétendent kr. ZS. I. p. 466. Siintzing p. 19.
que cette formule se rapporte à Bekker Cons. p. 31. pensent du
la legis actio per condictionem , ce reste autrenaent. que nous verrons n'être pas vrai-
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Yactio in rem : Hune ego hominem ex jure Quiritium meum esse aiOy etc. *®*. Quant au défendeur, dans ce dernier cas, — dans Yactio in rem, — il contredisait simlement le demandeur, en af&rmant à son tour, dans les mêmes termes que ce dernier, être propriétaire, en un mot, au moyen d'une contravindicatio **^*; tandis que dans le premier cas, — dans Yactio in personam, — sa contradiction était vraisemblablement directe et sous forme négative : Nego me tibi X millia œris dare oportere.
A ces premières difîérenjces en correspondaient d'autres analogues dans la provocatio au sacramentum. Dans Tactio in rem, le demandeur disait : Quando tu injuria vindicavisti D. œris sacramento te provoco, à quoi le défendeur répondait : Similiter ego te *®*. Dans Tactio in personam les termes employés étaient probablement les suivants : le demandeur disait : Quando negaSy te sacramento quingenario provoco *®*, et le défendeur ; Quando ais neque negaSj te sacramento quingenario provoco *^, ou quelque chose d'approchant.
Mais, indépendamment de ces dissemblances, il y avait dans Yactio in rem divers compléments, consistant soit en paroles solennelles soit en actes symboliques,quine figuraient point dans Yactio inpersonam^et
304) Gai. IV. JC. Plaut. Rud, IV. 3. 86. — Qtumdo signifie atteudu que, vu que^ et non dans le cas où, etc. Bekker Cons. p. 31. pense autrement.
205) Prob. /. cU. : Q. N. T. S.
Q.'P. Gai. IV. 14. et Heffler ad eumd. Pu. kl. Schr, I. 364. Comp.
not. soiv.
S06) Prob. /. cit. : Quando ais neque negabo. Cependant cette formule et la précédente pour-
raient aussi fort bien, ou môme plutôt, ippartenir à l^nne des formes particulières de Yactio in rem dont il sera parlé au §. 15. Il pourrait également se faire que la formule, 5i negat sacramento quœrito, rapportée par le même auteur, et que Dernb. kr. ZSchr.
I. p. 466. place après la contradiction du défendeur, appartint à Vactio in personam. Rud. sur Po. §. 161. k, est d*un autre ayis.
que rien, — à notre connaissance, — n'y remplaçait, Savoir :
a) Ldivei adprehensiOj — c'est-à-dire la saisie corporelle, la saisie avec la main, de l'objet litigieux ou d'une partie ou fragment de cet objet, — qui suivait l'affirmation solennelle de son droit faite par chaque plaideur, et qui était elle-même immédiatement suivie de l'imposition par chacun d'eux sur le même objet de la vindicta^ c'est-à-dire d'une baguette {festuca)j qui représentait la lance, la hasta^ le signe du combat et de la puissance : en un mot , à ][' appui du droit invoqué, l'emploi symbolique de la force et du pouvoir *®'';
b) L'ordre intimé par le préteur aux parties de cesser ce combat simulé, et l'exécution de cet ordre *^**;
c) La demande du vindicans et la réponse de son adversaire sur la cause ou le fondement de la contravindicatio (Postulo anne dicas qua ex causa vindicaveris : — Jus peregi sicut vindictam imposui) *®®, à la suite desquelles avait heu, dans la forme accoutumée, la provocatio au sacramentum et autres formantes indiquées plus haut.
Puis venait encore,
d) Le règlement du possessoire, c'est-à-dire l'attribution provisoire de la possession par le magistrat à l'un des plaideurs (vindicias diceré), et en même temps
Î07) Gai. IV. 16. 17. Val. Prob.
/. cit : secundum suam caussam sicut dixi ecce tibi vindicta (Gai. :
vindictam imposui), Comp. Bœth.
m /. Top, p. 288. — Rud. sur Pu.
§. 161. m, et RG. II. §. 36. n'admet les mois S, S. C, {secundum suam causam) que dans la vindicatiQ despersoDDes, etpeuse qu'ils servaient ainsi à distinguer la vindicatio in libertatem, in servitutem et in patriam potestatem
des autres vindicationes; mais cette distinction était déjà suffisamment indiquée dans les paroles principales de YactiOf L. 1. §.
2. D. de R. V, (6. 1.) — Contre la manière de voir deMuther Sequestr. u, arr, im, R, R, p. 399. v.
Schmidt de orig, leg, act. p. 41.
208) Gai.ïV. iB.i MITTITEÂMBO HOMINEM ; t7/« mittebant.
209) Gai. IV. 16. Cic. p. Mur.
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le règlement et la prestation de la caution à fournir par ce dernier, de ce chef, à son adversaire, qui commençait alors seulement à prendre et avoir seul le rôle d'un véritable demandeur (prœdes date litis et vindiciarum) ***^.
Enfin, une formalité, — qui avait lieu avant toutes les autres, — mais qui ne s'appliquait qu'aux immeubles, était,
e) L'exjure manum consertum vocare *". — Dans le principe, la vindicatio et la contravindicatio et les formalités qui s'y rattachaient {rei adprehensiOy vindictœ vel festucœ impositio) devaient, en effet, s'accomplir sur l'immeuble litigieux lui-même. Les parties comparaissaient donc d'abor^ in jure, puis là, devant le magistrat, elles se provoquaient réciproquement l'une l'autre à aller sur les lieux pour y procéder aux formalités prescrites : le préteur les y suivait. —
Plus tard les parties se rendaient bien encore sur les lieux avec des témoins, mais sans être accompagnées du préteur. Elles rapportaient une motte de terre (gleba)^ ou tout autre objet pris sur l'inmieuble, et c'est sur cet objet que revenues devant le magistrat, elles accomplissaient la vindicatio et le reste. —
Plus tard on simplifia encore. Les parties prenaient soin maintenant d'apporter la motte, ou autre objet devant servir à la vindicatio j le jour même de leur première comparution in jure. Elles déposaient d'abord
210) Gai. IV. 16. Pestas r»
vindidœ, Cic. Ver, I. 45. et Ps.- Asc. (Orel. p. 191.) Prob. l,cit,:pro prœde litis vindiciarum, — Sur la manière da prœdes dare et son effet Y. en général : Inscr. Mal. 1.
64 ets. et Mom. p. 466. Stintzing.
kr, Z8. p. 354 et s. Danz. sacr, Schutz p. ils et s. Jordan
de prœd. Ut et vind, Berol.
1860. p. 16. Demb. Pfandr. I.
211) Cic. p. Mur, 12. Aul. Gell.
XX. 10. Prob. /. cit,: ex jure manu consertum vocare, Varr. L, L, VI.
64. Cic. de or, I. 10. 41. Festos y». superstites, Lact. Inst, I. i. Jhering Gtist, U. 78S.
ledit objet à quelques pas du tribunal; puis arrivées devant le préteur elles se provoquaient réciproquement comme autrefois à se rendre sur les lieux; après quoi, sur l'ordre que leur donnait le magistrat d'aller et de revenir, elles se contentaient d'aller prendre la motte où elles l'avaient laissée et de retour in jure elles accomplissaient sur elle la vindicatio selon le rit accoutumé ***.
Pour résumer et rendre sensibles ces différences
' entre Vactio sacramenti in personam et Vactio sacra-
menti in rem^ nous donnons ici , simplement à titre
d'exemples, et d'une manière qui ne peut être que
très approximative, une image de l'une et de l'autre.
I. Âctio in personam
A\ AlO TE MIHI X MILLIA AERIS DARE OPORTERE
(not. 203).
N\ Nego.
A*. QVANDO NEGAS, TE SACRAMENTO QVINGENARIO
PRovoGO (not. 205. 206).
N'. QVANDO Aïs NEQVE NEGAS, TE SACRAMENTO QVINGENARIO PROVOCO (ibid).
Dépôt par chaque partie de la summa sacramenti ou constitution de prœdes pour en assurer le paiement (not. 196).
Engagement réciproque de comparaître à jour fixe devant les decemviri, ou, — depuis la lex Pinaria^ — de se représenter au bout de trente jours devant le préteur adjudicem capiendum (not. 197. 198;.
212) Gai. IV. 17. — D'après 10., son contemporain, le présente,
Gains on pourrait croire qne le ex au contraire, comme étant encore
manu conserium vocare était de son en usage : quœ verba dici nunc quo-
temps complètement tombé en que apud prœtorem soient. désuétude; mais Aulu-Gilte XX.
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ISTAM VI AM DICO. INITE VI AM
Les deux parties s'en vont avec un licteur chercher la motte.
Prœtor : Redite viam **'.
Les parties portent la motte.
A*, HVNG EGO FVNDVM EX IVRE QVIRITIVM MEVM ESSE
AIO, S. S. G. S. D. (p. h. not. 207.) : egce tibi vindic-
TAM IMPOSVI.
N\ Mêmes paroles.
Prœtor: Ordre de paix: Mittile^ Disceâite, ou autres termes semblables.
A\ POSTVLO ANNE DICAS QVA EX CAVSSA VINDICA- VERIS.
N\ IVS PEREGI SICVT VINDICTAM IMPOSVI.
218} JusquHci c'est Cicéron qui nous sert de guide, pour le reste c*est Gaius;il pourrait, par conséquent, très bien se faire qa*on n'eût, dans le tableau que nous présentons, qu'un mélange de deux époques différentes. On peut être choqué, par exemple, de l'absence d'une conlravindicatio au commencement de la formule, ou de la répétition de la vindicatio qui se trouve dans la suite. On ne peut donc aucunement prétendre à une parfaite exactitude dans les
détails. — L*appel réciproque à se rendre sur les Ûeux, le double ex jura manu consertum vocare et la double vindicatio (vindicatio et contravindicatio) sur la gleba, sont attestés expressément (not. 211.
212.), eiVecce tibi vindictam imp(h sui est inséparable du vindicare (c'est la parole et le fait) ; en sorte qu'il est difficile d'intôrcaler le Quando injure te conspicio,Detuh, ZSchr. l.p. 487. pense autrement; mais il est contredit par Rœmer Leistung. p. 379.
A\ QVANDO TV INIVRIA VINDIGAVISTI. D. iERIS SA- GRAMENTO TE PROVOGO.
N'. SiMiLiTER EGO TE (ou les mots qui précèdent) **^
Engagement réciproque de comparaître à jour fixe devant les decemvirs ou les centumvirs, ou de se présenter de nouveau au bout de trente jours devant le préteur ad judicem capiendum (not. 197. 198).
Le préteur règle les vindiciœ (le possessoire), impose à la partie à qui la possession provisoire est attribuée, et qui va jouer désormais le rôle de défendeur, les prœdes litis et vindiciarum à fournir à l'autre, à qui incombera maintenant le rôle de demandeur, et reçoit de chaque plaideur des prœdes pour assurer le paiement de la swmma sacramenti (not. 196. 210).
§xv
Formes secondaires de la legis actio saoramentL
Les deux figures de la legis actio sacramenti^ qu'on vient de donner, peuvent sans doute servir d'exemples, l'une pour Y actio in rem, l'autre pour V actio in personam. Mais combien on se tromperait, si on y voyait des types absolus, des modèles généraux, applicables indistinctement, sans avoir à subir de modification essentielle, à tous les cas dans lesquels il pouvait y avoir lieu de procéder soit par l'une soit par l'autre des deux formes principales de notre legis actio.
Premièrement, Yactio in rem devait certainement
214) Similiter, malgré Gai. IV, provoco simplement, comme il le est considéré conmie douteux par propose, ne confient cependant Dernb. ZSchr, Ip. 468.; maiiEgote pas non pluB.
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pouvoir encore se présenter sous une autre forme, différant par des points essentiels de celle figurée plus haut.
Ce ne fut pas toutefois, comme on pourrait être tenté de le supposer, Yhereditatis petitio qui réclama une forme particulière. Il y a tout lieu de penser, au contraire, que Vher éditas, — au point de vue de la forma actioniSy — fut mise sur la même ligne que les singulm Tes corporaleSy et que la figure de Yactio sacramenti était par conséquent au fond la même, qu'il fût question de revendiquer le fundus Cornelianus, le serviLS Stichus ou Vhereditas L. Titii ***.
Mais au contraire, — malgré l'absence de renseignements positifs,— on ne saurait mettre en doute' pour les actions confessoire et négatoire, c'est-à-dire pour la revendication des servitudes et la revendication de la liberté d'un fonds prétendu grevé de semblables droits, l'existence d'une forme spéciale de Yactio sacramenti in rem,, différant sensiblement et sous des rapports essentiels de celle que nous connaissons déjà. Il est même très vraisemblable que ce qui plus tard, sous le système formulaire, formait le contenu divers de Yirir tentio de Yactio confessoria et de Yintentio de Yactio negatoria, figurait auparavant, dans la legis actio, en face l'un de l'autre, comme vindicatio et contravindicatio ; de sorte que le procès se présentait d'abord, — comme dans la vindicatio d'une res corporalis ou d'une her éditas, — sous la forme d'une actio duplex, dans laquelle les rôles de demandeur et de défendeur n'étaient définitivement fixés et ne devenaient positivement distincts que par le règlement des vindiciœ, par la vindi' ciarum addictio.
215} Gai. IV. 17.
ti CHAP. II. FOHMfi Dfi LÀ PROCÉDURE.
Au début de la procédure Vintentio negatoria devant, du reste, tout aussi bien que Vintentio confessoriay pouvoir se présenter la première, — c'est-à-dire jouer le rôle de vindicatiOj l'autre jouant celui de contravindicatio et réciproquement, — il s'ensuivait, que la legis actiOy à son début, se présentait sous deux formes différentes, — d'ailleurs analogues, mais inverses, — * selon que le procès était ouvert par celui qui prétendait avoir droit de servitude, ou par celui quiprétendait que le fonds était libre.
Par exemple ainsi :
I. (Vindicatio) AïO MiHi ivs ESSE evndi agendi in FVNDO, etc.; ALxrvs tolendi ^edes, etc.
{Contravindicatio) nego tibi rvs esse evndi agendi
IN FVNDO, etc.; ALTIVS TOLLENDI iEDES, CtC.
Ou à l'inverse :
IL {Vindicatio) nego tibi ivs esse, etc.
{Contravindicatio) aio mihi ivs esse, etc. **®.
En fait, Yactio aboutissait, en définitive, à un judicium confessorium^ si les vindiciœ dans la seconde hypothèse étaient attribuées au vindicans ou dans la première au contravindicanSy et à unjudicium negatorium dans les cas contraires *". (Pour plus de détails V. p. b. § 28.)
Les trois formes particulières susindiquées, savoir la rei vindicatio dans le sens large que nous avons dit {vindicatio personœ, velrei, vel hereditatis)^ Yactio confessoria etVactio negatoria pouvaient fort bien par
Ïl6) AlU surplus, au développe- genario provoco, qu'on suppose,—
ment de cette /tf/7iJac/io,-' qui sui- mais par pure conjecture, avoir
vait sans doute d'assez près celui fait partie de Yactio inpersonam (v.
de la rei vindicatio, — pourraient §. 14.)
fort bien avoir appartenu les mots 217)V.8ur ce point rexcollent écrit
rapportés plus haut, note 205. : de U. Peruice commentationes I. R,
Quando negas te sacramento quin^ duœ Haï. 1855. p. 130. 138.
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exemple, et devaient, à ce qu'il semble, épuiser le cercle entier de Yactio sacramenti in rem.
Quant à Yactio sacramenti in personam, il est à peine possible de donner, avec quelque certitude, une idée, — même approximative, — des diverses formes sous lesquelles elle devait pouvoir se présenter.
Toutefois, — malgré les doutes que soulève déjà le grossier squelette de cette actio donné plus haut, doutes que nous n'avons pas dissimulés, — il est presque impossible de ne pas se laisser entraîner ici plus avant encore dans la voie des conjectures, et de se refuser à admettre, comme très vraisemblable, que cette actio, — suivant la nature diverse de la cause légale servant de base à Yobligatio qu'elle avait pour objet de poursuivre, — devait se montrer sous les formes particulières les plus variées. Gomment, en effet, s'expliquer autrement ces cas particuliers, dans la masse desquels a été pris, — à titre d'exemple, — celui qui nous représente un demandeur, perdant son procès, parce qu'il avait agi de succisis vitibus, alors qu'il aurait dû agir de succisis arboribus ***.
Mais voici une preuve plus directe et plus précise. — Dans la procédure formulaire, qui fut substituée plus tard aux actions de la loi, Yintentio de Yactio furti ne tendait point à dare oportere, mais à pro fure damnum decidere oportere **®. Qu'on admette maintenant, ce qui est très vraisemblable, que cette intentio tirait son origine des actions de la loi, et qu'elle figurait déjà dans la forme particulière de Yactio sacramenti in personam applicable au furtum nec manifestum **^, et on aura
Î18) Gai IV. 11. 30. Bekker die de cond. fur, (13. 1.) L. 9. §. Î.D. pr, Cons. p. 31. de min. (4. 4.)
219) Gai. IV. 37. 45. I. 7. pr. D. 220) Peut-être était-elle conçue
ff4
aussitôt dans celle-ci, une de ces formes spéciales de notre legisactio soupçonnées plus haut.
Cette forme particulière est même d'autant plus digne d'attention, que, par la manière dont la legis actio était ici composée, une action dont l'objet n'était assurément pas toujours un pur certum^ était cependant rendue susceptible d'être exercée par V actio sacramentiy qui exigeait, en général, un certum de ce genre. Et il en était ainsi, par ce qu'on avait soin de ne prendre d'abord dans le contenu de la demande, pour le faire entrer dans la legis actio y que ce qui pouvait donner lieu à une simple question par oui ou par non, savoir, — si le défendeur était oui ou non tenu à réparation vis-à-vis du demandeur à raison de tel vol déterminé [an pro fure damnum décider e oportet)^ — et de renvoyer le surplus, c'est-à-dire la détermination du quantum de la réparation réclamée (litis œstimatio)y à un développement ultérieur de la procédure, dont il va être parlé dans le paragraphe suivant "*.
D. ad, L. Aq.{9, 2.} Gai. IV
45. Comp.Bekkerpr. Coi», p. 32.— Pour le furtum manifestum, on sppliquait sans doute directement la legis actio per manus injectionem.
221) Le point de savoir s'il y avait dette ou non, si on était tenu ou non à réparation, prédomine tellement dans la rédaction de la formule, que tout scrupule disparaît sur la question de savoir, pourquoi le second point (la détermi* nation du quantum de la réparation) était renvoyée de préférence à une autre partie de la procédure.
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ne pouvait jamais, d'après ce qu'on a vu plus haut (p. 13), aboutir aune condamnation ou à une absolution proprement dites. L^sententia, c'est-à-dire le jugement sur le sacrameni;umj impliquait uniquement une opinion affirmative ou négative sur Yintentio du demandeur, et le défendeur, si ce jugement lui était contraire, n'était pas pour cela condemnatuSy mais tout au plus judicatus ***.
Lorsque Vintentio ne portait pas directement sur une somme d'argent, il devait, par conséquent, dans beaucoup de cas, être nécessaire, par un moyen ou par un autre, d'évaluer pécuniairement la prétention, maintenant reconnue juste, du demandeur, et lorsque Yintentio j comme dans Vactio in rem, ne tendait point par elle-même à obtenir du défendeur une prestation, on pouvait cependant reconnaître encore dans bien des cas, la nécessité de permettre au demandeur d'en réclamer une, comme la juste conséquence delà décision intervenue. Il parait avoir existé, pour ces diverses hypothèses, une procédure subsidiaire, à laquelle se rapporte vraisemblablement l'expression arbitrium litis œstimandœ **', qui nous a été conservée. On ne doit pas cependant se figurer par là un nouveau procès , introduit au moyen d'une nouvelle legis actio ***, mais simplement, comme
22t) Gai. IV. 48. n*a pu lui-même Touloir dire rieo de plus pour les affaires engagées per sacramentum. — Pensent différemment :
Stintzing ûh. d. V, d. L. A. Sacr, p. 34. Ar. ZSchr. III. 344. (condemnatio in ipsam rem) ; Mayer ad Gai inst. Comment. IV* § 48.
p. 9. 84. (condemnatio pecunian'a), V. contre ces deux opinions :
Jheriog Geist p. 158. Rœmer
Erlœschen p. 6. Leistiingen p. 360.
Bekker die pv. cons. p. 321 Mom.
Inscr. Mal. p. 471. Rud. RG. § 21.
223) Val. Prob. 1. cit. ; A. L.M., sous le Litre : in legis actiotiiùU'i hrec, Mom. h. p. 123. — Pensent différemment : Mayer ad Gai. com.in, § 48. p. 72. Stintzing prox. cit. Jordan de prœd. lit. et vind. p. 12.
224) Wetz. Vind. p. 63. Leist
tout semble l'indiquer, une procédure accessoire et secondaire, soit qu'elle eût lieu devant le judex ou le collège qui avait déjà statué sur la question principale, soit qu'elle se passât *devant une fraction de ce dernier ou devant des arbitri ***.
Nous manquons, il est vrai, de renseignements précis et directs sur cette partie du procès engagé per sacramentum. Mais quelque chose de tout à fait semblable à la procédure dont il s'agit ici se trouve cependant plusieurs fois mentionné, sous le nom de litis œstimatio^ au sujet du judicium repe-tundarum ^*®, qui, dans son dernier état et son complet développement, se présente sans doute comme un judicium publicumy mais qui, dans le principe, se déroulait sous la forme d'un simple procès civil, auquel il est dit expressément que Vactio sacramenti était applicable ^^^ En y regardant de bien près on peut
Versuch einer Gesch. d, Rœm, Rechtssystem. Rostock 1850. p. 36.
2Î5) Festus yo Vindiciœ (v. p. h.
not. 108.) Pu. § 179. t. Rœmer Erlœsehen p. 8. Schmidt Interd, p.
817.Voigt. conduit, ob caus. N.165.— Pensent différemment : Mayer ad Gai. /K». § 48. p. 77, qui 8*appuie sur Plaut. Riid. Prol. y. 13. et autres passages du môme genre, Bekker die, pr. Cons, p. 321. Stintzing. ûb, L, A. Sacr, p. 64.
— C'est ainsi que, dans la procédure anglaise, qui nous offre ici une analogie extérieure remarquable, le verdict en common law, lorsqu'il est donné suite à Faction, comprend deux chefs : a) For ihe plaintiff, b) Damages : 100 i. Mais ce second chef, dont le contenu, c'est-à-dire le chiffre fixé, est yariable, n'a pas tant pour objet
l'éyal nation pécuniaire d'un dommage éprouyé que la modération d'une somme d'argent réclamée, et ne se présente pas seulement accidentellement, mais toujours; aussi ne fait il pas l'objet d'une procédure subsidiaire, mais est jugé in continenti.
226) L. Sery. repet. 18. 19. et Klenze Prol. p. 12. Cic. p, Clu, 41. p. C, Rab, P, 4. 5. ad fam, VUI. 8. 3. Ver. 1. 13. 38. Kel. Stm.
p. 588. Rud. Lex Acilia p. 497 et s.
227) Cic. Div. Ver. 5. p. Clu, 41. T. Liy. XLÏÏI. 2. Tac. ann. I.
74. L. Sery. repet. 8. Klenze /. c— C'est ce que semble complètement ignorer Stintznig ub. L. A, Sacr, p. 64. comp. Mayer ad Gai IVK § 48. p. 74. V., au contraire, Mom.
Inscr. Mal. p. 468. Rœmer Leistunr gen, p. 883.
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aussi trouver des vestiges de cette procédure dans la pratique suivie, dans les derniers temps, devant le tribunal des centumvirs ***. ^
D'après cela, il n'y a certes aucune témérité à admettre : que la litis œstimatio fût de tout temps attachée à Vadio sacramenti, comme procédure accessoire et de liquidation, et qu'on y recourait toutes les fois que l'état du procès l'exigeait ^^^; qu'elle fût appliquée, avec Vactio sacramenti elle-même, dont elle dépendait, ^ujudiciumrepetundarumy et que, plus tard, — lorsque les legis actiones eurent cessé d'être la forme de procédure ordinaire, — elle se conserva dans ce dernier judicium et dans d'autres judicia publicay.et peut-être aussi, autant que les besoins de la pratique l'exigeaient, partout où la procédure per sacramentum était elle-même restée en usage.
XVII
Jndtola usa arbitri poBfculatlo*
Les détails que donnait Gains sur cette seconde legis actio sont entièrement perdus. Dans Valerius
928) L. 19. D. de inoff. (5. 2.) 229) On objecte que de cette façon la rei vindicatio sacramento ressemble trop à la rei vindicatio per formulam petitoriam, Bekker die pr, Cons, p. 321. Mayer ad Gai IVK § 48. p. 74. Mais v., au contraire, p. b. § 28. et Rœmer Leistungen,p, 384.'— Si V opinion de Mom. Inscr. Mal, p. 466, et ss., sur le caractère et rétablissement des prœdeSf venait, comme je suis porté
à le croire (sauf mes réserves pour Cic. Ver, I. 64. et autres), à se confirmer entièrement, et si, par suite, il était établi, que lesprœdes litis et vindiciarum étaient^ comme les autres, constitués in publicum, c*est-à-dire entre les mains du magistrat, bien que d'ailleurs, au fond, au profit et à la disposition du demandeur, le doute soulevé ici devrait disparaître de lui-même avec bien d'autres.
Probus, SOUS la rubrique, il est vrai, générale : In legis actionibus hœc (v. p. h. not. 223.) , se trouve la formule : Judicem arbitrumve postulo uti deSy complétée par un mot, placé en tête, qu'il n'a pas été possible, jusqu'à présent, de rétablir avec certitude****, mais dont l'absence ne paraît pas d'ailleurs altérer le sens essentiel du texte. Si maintenant, à l'aide d'une conjecture, qu'on ne saurait ici éviter, on place, pour compléter la formule, avant les mots qui viennent d'être rapportés, une courte description de l'objet du procès, par exemple : Quod N^. N^. pecunias exU gendas mandavi, ou Quod N^. N^. œdes meas ou Stichum servum erudiendum loçavi et autres semblables (Demonstratio)^ on aura, ce semble, d'une manière assez approximative, la partie essentielle et caractéristique des paroles que le demandeur avait à prononcer dans cette legis actio *'*.
La judicis postulatio est ttès certainement aussi ahcienne que Y actio sacramentij et dut être établie à la même époque que cette dernière, dont elle était le complément indispensable, s' appliquant précisément, — et en cela répondant à un besoin pratique permanent,— à ces contestations dont la nature exige le mite
230) La lettre (ou les lettres) qui figure le mot en question, est douteuse en elle-même et dans sa siguificatioD. Goth. T. I. A. V.
P. V. D. = Tempore judicem arbitrumve postulat ut des ; Putsch. :
P. I. A. V. P. V. D. = Prœtorem judicem arbitrium postulo uti det; Emst (Sorae 1647. 4.) : TPR. I.
A. V. P. V. D. = Tempore judicem arbit)^mve postulo uti des. — Pu.
§ 163. a ^ qui cite jusqu'à Tabréyiation latine Tsstento, se déter-
mine pour T = Titium, c'est-à-dire désignant le nom de l'arbitre demandé, ce qui; placé ainsi au commencement de la legis actio, ne me parait pas vraisemblable. Ilfaudrait plutôt faire de TPR : te, prœtor, comme le veutaussi Mom. ad k. ioc.
p. 123. — Rud. s. Pu. : tempori.
Contre son allégation vide Lexica, 231) Pensent autrement: Beckker et Demb. kr. ZSckr. p. 451.
Comp. Bethm. ZSchr, f, g, R. W. V. p
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moderatum d'un arbitrium, et n'aurait pu par conséquent s'accommoder des formes rigoureuses de la procédure pèr sacramentum *^*. La seconde legis actio servait donc à introduire les arbitria, comme la première les jwdida. Or, d'après le sens, indiqué plus haut (§. 7 et 13.), de l'opposition représentée par ces deux classes d'actions, on sait déjà que, dans les arbitriaj le débat ne porte point sur un droit nettement déterminé en lui-même et dans son objet, et seulement méconnu par Tune des parties au regard de l'autre, droit que le juge, par conséquent, doit simplement, en se guidant sur des lois et des règles précises, chercher, découvrir et proclamer tel qu'il existe réellement; mais qu'ilporte, au contraire, plutôt, sur un rapport flottant et incertain en lui-même, sur lequel les plaideurs ne. peuvent plus s'entendre, et pour lequel, par suite, besoin leur est d'un tiers intelligent et équitable, qui réglera, à leur place, d'après son appréciation, ce qui les divise, et déterminera comment ledit rapport devra exister à l'avenir.
La mission du droit positif est ici seulement de faire que les parties puissent trouver ce tiers et lui soumettre leur différend, au lieu de s'en tenir chacune obstinément à ses idées, à son jugement individuel. L'arbitre désiré et nécessaire est-il trouvé ? — et c'est à cela, c'est à l'établir, à l'instituer, que tendait proprement la seconde legis actio ^ — le droit, par cela même suspendu, s'arrête pour ainsi dire jusqu'à nouvel ordre ; il n'y a plus à s'enquérir minutieusement de ses limites précises ; le rapport litigieux tout
232) Say. V. p. 578. est d'an autre avis. Gomp. Leist RSyst. p. 36. Derob. Compens, 62.
entier dépend maintenant de la libre appréciation de Yarbiter ^^^.
Combien le besoin de semblables arbitria était ancien, quelles actions réclamaient plus particulièrement ce mode d'instruction et de jugement, une suite d'exemples nous Fa montré plus haut(§. 7.) , et ces exemples peuvent aussi servir à donner ime idée du cercle d'application de la seconde legis actio et de ses limites vis-à-vis de la procédure ordinaire per sacramentum *'*.
Cicéron (p. Mur. 12.) raille les jurisconsultes de son temps, de ce qu'ils n'avaient pu se mettre d'accord, sur le point de savoir s'il fallait dire judex ou arbiter. D'un autre côté, on a vu que ces deux expressions, objet de la dispute, se trouvaient
233) Il est sans doute presque inutile de faire observer, que Top-, position, dont il s'agit ici, ne se montre jamais, dans la réalité des faits, sous la forme tranchée sous laquelle Tesprit la conçoit. Elle tend sans cesse à 8*aplanir, sans jamais j parvenir entièrement.
Des indices de cette marche progressive vers un applanissement, qui n'est jamais complet, sont bons à noter dans les temps postérieurs, comme réminiscences d'une époque plus ancienne, où l'opposition était plus vivement accusée; ainsi, dans la loi 37. D.
de V. S. (50. 16.) , si souvent mal entendue et de tant de manières (par ex. dans Sav. V. p. 80.) Comp.
L. 68. 179. eod, L. 27. D. de 0. et A. (44. 7.) L. 17. §. 5.D. deinjur.
(47. 10.) L. 76. D. pro socto. (17 2.) L. 40. pr. D. dejud: (5. 1.)
234) On n'a jamais dit que tous ces arbitria avaient déjà, comme
tels^ été en usage sous les legis actiones ; mais pour quelques-uns le fait est certain : par ex. Yarbitrium familiœ herciscundœ et Varbitrium pro èocîo ; à moins d'admettre qu'on agissait à leur égard sacramento I Les conclusions négatives que Bekker de empt, vend, quœ Plaut, fab, fuisse prob. p. 4. et kr. ZS. I. p. 442. tire de Plante vont trop loin.— Pensent différemment: Demb. kr, ZS. I.
p. 465. et Comp. p. 62. Stintzing ùb. L. A. Sacr. p. 12. (ces auteurs ne sont pas d'accord entre eux sur Yactio fiduciœ), Mayer ad Gai. IV.
§ 48. p. 28. (Comp. p. b. § 26.
in /*.)— Sur les actions finium regundorum et aquœ pluviœ arcendœ en particulier,V. Rud. grom. J. p.
Brinz Ueberschau, 1. p
Comp. en général Burchardi WEins. p. 285. Sav. V. p. 587.
Bekker die, pr. Cons. p. 29.
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réunies dans la formule de la seconde legis actie (judicem arbitrumve postulo uti des ). Il faut rapprocher ces deux faits, qui peuvent, jusqu'à un certain point, s'expliquer l'un par l'autre.
Tant que le jugement des procès engagés per sacramentum resta l'attribution exclusive d'un collège permanent, — comme il paraît l'avoir été dans les premiers temps (p. h. §. 5.), — il put sembler indifférent, en effet, de désigner, dans la seconde legis actiOj le judex privatuSy — qui n'intervenait que dans cette dernière, — sous le nom de judex ou sous celui d'arbiter. Les Douze Tables, dans quelques applications particulières, s'étaient servies de ce dernier terme, dans d'autres, elles-mêmes ou d'autres lois avaient employé le premier*'*. Plus tard, — lorsque l'usage des judices privati se fut étendu, et qu'on put aussi porter devant eux des procès engagésper sacramentum ou par d'autres actions rigoureuses {condio tioneSj §. 18.), — s'établit la manière de s'exprimer plus tranchée , indiquée par Cicéron (p. h. §. 7.), d'après IdiqueWe judex, judicium servaient à marquer les procédures rigoureuses (le sacramentum et aussi plus tard la condicfio) arbiter, arbitrium, au contraire, la procédure plus douce, qui abandonnait le jugement de l'affaire à la libre appréciation du judicans ( l'arbitripostulàtio). Mais cette distinction entre les deux ordres d'expressions était sans doute mieux observée par les uns, avec moins de soin par les autres, — d'où un certain vague dans le langage, et d'où aussi la dispute, objet des railleries de l'orateur *'®. Et quand, enfin, postérieurement à Cicéron, on eut aussi établi pour les arbitria tout un ensemble de règles, afin
235) Festus v'*. Beus, Vindiciœ, 236) Dernb. kr, ZSchr, I. p.
Cic. de leg, 1. 21. Aul.Gell. XX. 1. 469. est d'un autre avis.
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de diriger Varbiter et de lui faciliter l'accomplissement de sa mission, quand on eut créé pour eux toute une théorie générale de droit, — théorie qui fut portée au degré de perfection que l'on sait, — on ne trouva plus, au fond, entre les judicia et les arbitria, une distinction tellement tranchée qu'on ne crût pouvoir étendre aux derniers, sans aucune impropriété de langage, l'idée et le nom même dejudicium et par conséquent y transporter aussi le nom dejudex.
En somme : primitivement, — lorsque les actions rigoureuses étaient toutes portées devant un collège de juges, et toutes les actions libres devant un judex privatuSy — tout judex privatus était en réalité un arbiter ; en dernier lieu, — lorsque le jugement des actions libres fut aussi soumis à des règles étabUes, — tout arbiter était, par le fait, un judex; c'est seulement pendant le temps intermédiaire, — lorsque des actions rigoureuses aussi bien que les actions libres pouvaient être portées devant un juge privé, et que ce dernier, à l'égard de celles-ci, avait réellement ime pleine latitude d'appréciation, — qu'a existé et qu'on peut rencontrer l'opposition que nous avons décrite plus haut, une opposition nette et tranchée entre judex et arbiter j entre lesjudicia et les arbitria.
Que du reste, dans la legis actio per judicis postvrlationem^ à côté des paroles solennelles données plus haut, et des compléments les plus immédiats que celles-ci devaient réclamer, tels que réponses de l'adversaire et autres, il y ait eu, en outre, des formalités plus spéciales, des formalités particulières, variant suivant les diverses actions auxquelles pouvait s'appliquer cette forme générale de procédure, et qu'ainsi, par conséquent, ici, pas plus que dans Y actio sacramentijU' ait régné une uniformité absolue,
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. — c'est ce qu'on ne saurait guère révoquer en doute, et dont on trouve même un témoignage irrécusable dans Yerctum ciere (appeler au partage, ad divisionem proclamare)^ qu'un passage de Cicéron*'^"' mentionne comme une ancienne solennité verbale, qui avait lieu dans Yactio familiœ erciscundœ. Il faut seulement avoir soin, pour la bonne intelligence de ce texte, de se tenir en garde contre les explications qu'ont es* sayé, déjà anciennement, d'en donner les interprètes.
XVIII
COBdlotlo. — Gai. If. 18-S(k
De l'exposé de Gains sur cette troisième legis actio il ne s'est conservé que les renseignements suivants :
i^ Que son nom venait de la sommation {condictio id est denunciatio) ***, faite par le demandeur à son adversaire, d'avoir à se trouver avec lui le trentième jour [die XXX"*) devant le magistrat {in jure) ad judicem capiendum ;
2P Qu'elle avait été introduite par les deux lois Silia et Calpurnia : par la loi Silia, de certa pecunia^ par la loi Calpurnia, de omni certa re;
3® Que c' était une grosse question, — ou du moins une question très débattue {valde quceritur^^^y — que celle de savoir, quel besoiii avait provoqué la création de
287) Cîc. de Or. I. 50. Comp. cere, condictum, Aul. Gell. X. 44. Pestas ep. v® Erctum citum. Anl. «Sacerdotes... qaum condicuntin Gell. I. 9. Serv. ai Aen. VIII. diem tertium, etc.*
64Î.Isid. V. 25.— L. 1. § 2. D. de 239) Hellmolt Exception, p. 24.
reb. eor, (27. 9.) L. 12. § 1. D. de pense que ce n'était pas une ques-
cond. fur. (IS. 1.) L. 29. § 1. D. tion pour Gains. Comp. Sav. V.
corn. div. (10. 3.) p. 578,
288) Festus v>». Condictio^ condi*
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cette troisième legis actio^ alors qu'on pouvait déjà, pour la poursuite des droits de créance [de eo quod nobis dari oportet), agir per sacramentum ou perju^ dicis postulationem.
D' après ce qui vient d' être dit dans le paragraphe précédent, il est clair que Yactio certœpecuniœ ou, comme on la trouve d'ordinaire désignée dans Cicéron, Yactio de certa crédita pecunia ^^**, et Yactio de certa re^ fondées Tune et l'autre, en général, sur dBS contrats, avaient jusqu'alors fait partie du domaine de Yactio sacramenti in personam, — qu'elles composaient exclusivement avec plusieurs actions ex delicto^ — et que l'introduction de la condictio, par les deux lois précitées, ne troubla par conséquent aucunement le domaine de Idi judicis postulatio ^*^ . Mais de là il résulte aussi, que le dessein prêté, ce semble, au législateur par Gains d'avoir voulu, par l'établissement de la condictio y combler un vide dans la procédure, — c'està-dire créer un moyen d'agir pour des rapports, qui en auraient manqué jusque là, — n'a jamais dû exister, et que la pensée vérAable, la seule possible, des lois
Î40) L. Rub. 21. Cic. p, Q. Rose.
IV. 2. 6. Gai. IV
241) Le troisième rengeignemeut fourni par Gaius, an sujet de la condktiOf n'est point eu contradiction avec ce qui est dit ici.
Prétendre qu*au moyen des deux premières legis actiones il. était complètement pourvu aux demandes tendant à dari oportere, ce n'est pas nécessairement afiOrmer, en effet, que les cas particuliers, pour le^e!8 fut introduite la candictiOt se partageaient aupara-
vant entre ces deux legis actiones; et si Gains avait réellement voulu dire cela, il faudraità peine le croire. Comp. Hu.ATex. p.l26. Use peut fort bien aussi que Gains parle des actions tendant à dare opor^ tere dans le sens admis de son temps, sans qu'il ait voulu dire pour cela que ces actions, déj& comme legis actiones, étaient formulées expressément comme tendant à dare oportere, — Pensent différemment : Bekker kr, ZS, L p. 443. etpr. Cons, p. 32. Rœmer Erlœsch, p. 17.
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Silia et Calpurnia fut d'instituer, pour les deux ac- . tions inpersonam mentionnées plus haut, — Yactio de certa pecunia et Yactio de certa re en général, — à côté de la forme de Yactio sacramentiy qui leur était déjà applicable, une nouvelle forme de procédure, plus commode que cette dernière, entre laquelle et celle-ci le choix devait, sans doute, être laissé au demandeur.
En quoi put consister Tamélioration ?
Principalement, selon toute apparence, dans l'abréviation et la simplification de la procédure in jure^ c'est-à-dire de la legis actio proprement dite ellemême. •
Dabord, il est à remarquer, en effet, que tandis que les deux premières legis a^tiones tiraient leur caractère et leur nom d'un acte solennel accompli in jure^ la condictiOj au contraire, tirait le sien d'un acte qui, selon toute vraisemblance, avait lieu simplement entre les parties, extra jus ***, savoir la denunciatiOj c'est-à-dire la sommation de se trouver au bout de trente jours devant le magistraj, pour faire choix d'un juge et faire procéder à son institution, — denunciatio qui mettait la procédure précisément au point où, dans Yactio sacramenti, elle se trouvait amenée (depuis la lex Pinaria) par la première comparution des parties in jure et par tous les actes qui l'accompagnaient, puisque le dernier de ces actes consistait précisément da^ l'engagement réciproque que prenaient les parties : post diem trigesimum ad judicem capiendum adesse.
La condictio procurait donc une abréviation de délai, une économie de temps, en ce que, par elle, au lieu de
242) Derob. kr, Z8. I. p. 469. Comp. Jhering Geist I. p. 147. II. admet, sans raisons sufiOsantes, que p. 656 et s. Schmidt cfe orty. Ug. la denunciatio avait lien m jure ; act, N. i. Rud. § 98.
deux comparutions devant le préteur, une seule suffisait.
Mais il faut remarquer, en outre, que la première partie de Yactio sacramenti, qui disparaissait dans la condictio^ était précisément celle où se trouvaient les solennia verba les plus essentiels, les verba constitutifs du procès, tandis que, dans la seconde, se présentaient uniquement les formalités plus simples concernant là nomination du judex et l'engagement de comparaître à jour fixe {perendie) devant ce dernier.
La condictio amenait donc aussi une simplification dans les formes mêmes de la procédure, puisqu'avec elle les solennia verba étaient totalement supprimés ou réduits à peu de chose, et que le danger que pouvait faire courir aux plaideurs Finobservation de solennités rigoureusement prescrites se trouvait ainsi écarté ou tout au moins bien amoindri **'.
Toutefois, dans la procédure qui avait lieu devant le magistrat, le jour de Tunique comparution qu'on eût conservée, devait se trouver une partie, un élément, quelque chose enfin, destiné à fournir au futur judicium sa direction, destiné particulièrement à en déterminer et fixer l'objet, et à remplacer ainsi la première comparution qui avait lieu dans Vactio sacramenti^ comparution consacrée, on se le rappelle, à renonciation précise de la prétention du demandeur, à la contradiction du défendeur et à la consti-
243) V. pour des conjectures Jahrb, I. p. 892. ibid. Mom. IX.
plus étendues sur la procédure de p. 878. Comp. Zim. § 48. et le^
cette legis actio et sur les raisons aut. qu^il cite. V. aussi Wetz.
qui la firent introduire : Pu. Vind. p. 70. Voigt Jus nat. II. N.
§ 162. et ib, Rud et autres. Hu. 174. et s. p. 239. et s. Nex, p. 142. 145. et dans Richt.
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tution du sacramentum.. Cet élément, dans la condictio e lege Silia de certa pecunia^ consistait, très vraisemblablement, dans une sponsio et une restipulalio teirliœ partis, qui n'est nulle part, il est vrai, mentionnée expressément comme ayant figuré dans la legis actio ppr condictionem, — ce qui n'a rien de surprenant, le récit donné par Gaius sur cette legis actio, le seul qui existe, ne nous étant parvenu que très tronqué, — mais qui, au temps du système formulaire, se présente si bien dans Yactio de certa crédita pecunia, qui remplaça la legis actio, comme quelque chose d'ancien, d'antérieur à elle ***, que son passage de l'une à l'autre peut à peine faire naître un doute.
L'élément tant pénal que préjudiciel du sacrcumentum se retrouvait donc dans la condictio e lege Silia *-**, mais sous une forme moins rude, plus savante ; car ici la somme à payer, à titre de peine^, par la partie qui succombait, était toujours proportionnée à l'importance du litige et variait constamment avec elle, puisqu'elle consistait dans une quote part fixe de la somme réclamée, tandis que dans le sacramentum on avait simplement admis deux taux invariables pour l'amende, 50 ou 500 as, suivant que le litige était au-dessous de 1,000 as ou, au contraire, égalait ou dépassait ce chiffre.
Mais comment les choses se passaient-elles dans la condictio de certa re e lege Calpurnia?
A l'égard de celle-ci, il n'est nulle part question, ni directement ni indirectement, d'une sponsio pœnalis^
244) Gai. IV. 18. 171. Cic. p. n^était point ici superflue, comme Q. Roxc. 4. 5. le prétend Rud. sur Pu, § 16).
245) Précisément à cause de ce et s. Schirmer Jud, Stip, p. 14. double élément, la restipulatio
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qui aurait servi à établir le passage de la procédure injure à la procédure in judicio, et il est peu croyable, d jamais une telle sponsio avait existé, qu'elle ait pu dans la suite, non-seulement tomber complètement en désuétude, mais ne laisser d'elle aucune trace, aucun souvenir. La même objection s'élève, et avec presque autant de force, contre l'hypothèse d'une sponsio mère prœjudicialis**^. Il ne reste plus guère, dès lors, en fait de conjecture, qu'à admettre, que dans la condictio e lege Calpurnia le passage du jus BMJudicium se trouvait établi par quelque chose d'analogue à la formula des temps postérieurs, par exemple par une déclaration verbale ou autre du magistrat, qui, en instituant le judexj précisait la mission confiée à ce dernier.
Plus, au reste, on supposera, que la nouvelle îegis actio, sous ses deux formes, se rapprochait de la procédure formulaire **'', plus il sera aisé de s'expliquer cette particularité, que rapporte Gaius (IV. 33.), au sujet de cette Iegis actiOy savoir, qu'après la chute des actions de la loi, au début des formulœ^ aucune actiOj aucune formula ne fut composée An condigtionis FiCTiONEM. Ce qui ne veut pas dire, assurément, qu'aucune formula ne présentait de l'analogie avec l'ancienne condictiOj ou n'était rédigée à l'imitation de celle-ci, mais, — ce qui est bien différend, — qu'il ne fut composé aucune formule d'action s' appuyant sur la fiction d'une Iegis actio per condictionem^ c'est-
2ifi) Bekker hr, ZS. I. p. 443. Hellm. Except. p. 23. dont les
et Cons, p. 32. inclioe vers cette idées sont difféientes.
idée, mais sans répondre à l'ob- 247) Sav. V. p. 578 établit cela,
jection qu'elle soulève, et sans mais dans un autre sens et pour
indiquer de raison pour repousser en tirer d'autres conâéquences
la conjecture admise ici. Gomp. Comp. Bekker Cons, p. 29.
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à-dire supposant raccomplissement de cette legis actiOj pour en admettre plus ou moins les effets.
XIX
Manoi Injeotio. ^ Gai. ir. M-tt.
Cette legis actio était une forme de procédure destinée à servir d'introduction à Texécution. Or, l'exécution suppose, non un droit litigieux, mais un droit certain et liquide, et un droit ne devient tel que par une confessio injure ou un judicatum. La manus injectio était donc, avant tout, instituée contre le confessus et le judicatus ***.
Elle consistait, de la part du créancier, à mettre la main sur la personne de son débiteur, là où il parvenait à le saisir, à l'amener ensuite incontinent devant le magistrat, et là, — injure, — à proclamer en termes solennels, d'après une formule consacrée, le fait même de la mainmise, la cause légale, — jugement, aveu ou autre, — qui l'autorisait, et le montant exact de la dette non payée qui y donnait lieu. Par exemple, le créancier disait : Quod iu mihi judicatus (ou damnatuSj et j'ajoute : ou confessus) esHS. Xmilliay quœ dolo malo *^®*'" non solvisti^ ob eam rem ego tibi HS. Xmilliumjudicati manus injicio'.
248) Gai. IV. 21. — Sur les dé* 1.) propose, au lieu de doh mah : tails de TexécutioD, v. p. b. § 83. ad hoc, 248"^ Mom. (v. Ha. Gai, ad, h.
a. Je crois que les idées de l'auteur, au sujet de la manuê injeelio, telles qu'elles sont présentées dans le texte, — que j'ai du traduire fidèlement, — sont inexactes sous divers rapports. !• Relier confond Vin jus vocatio qui précédait la manus injeô» tio, et qui dans ce cas, comme ailleurs, avait uniquement pour but d'amener le défen* deur devant le magistrat, avec la manus injectio elle-même; 2* entraîné par cette première méprise, il croit, ou dans tous les cas donne lieu de croire, que le fait matériel de la manus injeelio, la mainmise sur le débiteur, qui donnait à la legis actio son caractère et son nom, avait lieu extra jus; 8* il ne mentioone pas la véritable
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Si alors le débiteur, ou un autre pour lui, ne payait pas, le créancier avait le droit de l'emmener dans sa maison et de l'y retenir prisonnier. Après quoi venaient, à la suite de délais déterminés, les autres actes de la procédure d'exécution.
Le débiteur, sur lequel venait d'être exercée la ma-' nus inî^çfoO; prétendait-il, devant le magistrat, contester encore la dette et arrêter par ce moyen le cours de l'exécution? il n'était plus admis à le faire en personne, mais seulement par un vindex, s'il en trouvait
un. Ce vindeXj dans ce cas, prenait sur lui l'affaire, se cbargeàit éventuellement de payer le montant de la condamnation qui pourrait intervenir, et se constituait ainsi le défenseur du reus dans le nouveau débat engagé grâce à son intervention, débat qui amenait à sa suite une condamnation au double, si le demandeur triomphait"'.
S49) IV. 21. Pestas v*. vindex Duplum daos Vactio judicati des '(Sen. Ben, IV. 12.) — Capacité du temps postérieurs : Gai. IV. 171. vindex : Aul. Gell. XVI. 10. — Cic. p. Flac, Hu. Neo?. p. 196.
maniM injectio, qui avait lieu in jure, et qui, bien loin de précéder la déclaration solennelle du créancier, comme le suppose Relier, suivait immédiatement celle-ci, comme l'indique nettement Gaïus {et simul aliquam partent corporis ejus prendehat), et comme l'exigeait, ce semble, l'ocre logique et naturel des choses.
Pour résumer mon sentiment, j'aurais désiré que le passage auquel se rapporte cette note eût été rédigé comme il suit : « Elle (la manus injectio) consistait, de la « part du créancier, après avoir amené le débiteur (par une in jus vocatio ordinaire) fl devant le magistrat, à déclarer solennellement devant ce dernier {in jure) k son
■ adversaire la ^ause pour laquelle il exerçait sur lui la manus injectio (par ex. : • Quod tu tnihi, etc., comme au texte), et, aussitôt cette déclaration faite, à pratiquer a effectivement sur lui la manus injectio, en le saisissant par quelque partie du corps
■ {et simuï aliquam part em, etc. Gai., iv. 21.) » Comp., Wal. II, % 710. note 44. — Bethm. Rom. C. Pr. (éd, 1864-1866), % 53, not. 12, semble partager la manière de voir de Relier, mais il ne donne aucune preuve à l'appui. Relier, du reste, reconnaît ailleurs (v. p. b., ^ 20 initie), que l'accomplissement in jure du fait principal, qui donnait à chaque legis actio son caractère propre, était un trait distincti^ qui se retrouvait dans toutes les legis actioneSt à l'exception de la pignoris capio^ sur la nature de laquelle, pour celte raison même, des doutes s'étaient élevés. En modifiant, comme nous le proposons, le texte, on ne ferait donc que mettre l'auteur d'accord avec lui-même, et peut-être, au fond, rendrait-on mieux sa pensée, qui, — contre son habitude, -' manque certainement ici de précision et de clarté.
§ XIX. HANUS INJEGTIO. ^1
Cette forme de manus injectio et la voie d'exécution qu'elle ouvrait contre le débiteur, trouvaient, nous Pavons dit, leur application naturelle dans les poursuites dirigées contre un judieatus ou un confessus. Mais de bonne heure elles furent étendues, par diverses dispositions de loi, à certaines créances qui, par privilège spécial, furent ainsi revêtues de la force exécutoire, qui, en principe, n'appartenait qu'à la dette constatée par une confessio injure ou unjwdicatum *^®.
L'extension résultant de ces privilèges était complète si le débiteur, sur qui venait d'être pratiquée la numus injectio^ ne contestait pas le droit de son adversaire. Alors tout se passait, en effet, comme dans le cas d'im judicatiim ou d'une confessio in jure. Mais si le débiteur protestait contre la dette, une distinction devenait nécessaire. Parmi les créances privilégiées, en faveur desquelles avait été admise la manu^ injectio ^ quelques-unes, en effet, jouissaient encore dans ce cas de tous les avantages dont il a été parlé plus haut ; les autres, au contraire, n'en jouissaient qu'à moitié. Les premières entraînaient effectivement pour le débiteur, qui voulait résister, la nécessité, — comme dans le cas d'un judicatum ou d'une confessio in jure^ — de trouver un vindex et le danger de la condamnation au double. Les autres, au contraire, exposaient bien toujours au danger de la condemnatio in duplum, mais elles laissaient au moins au débiteur la faculté de se défendre en personne, sans avoir besoin de recourir à un vindex [manum sibi depellere et pro se lege ageré) . Cela amena à distinguer, à côté de la manus injectio primitive ou manus injectio judicati,
250) Droit primitif problénntiqae : Jhering Geist f . p. 148.
deux sortes de maniis injectio secondaires : A. la manus injectio pro judicato (semblable, dans ses effets, à la manus injectio judicati) , pour les créances privilégiées de la première espèce; B. la manus injectio pur a, pour celles de la seconde ***.
Comme exemples de créances privilégiées de la première espèce, on trouve mentionnées :
La créance du sponsor contre le débiteur principal, pour le remboursement de ce qu'il avait été obligé de payer pour ce dernier {pro depenso^ actio depensi)^ — privilège établi par la lex Publilia, — et la créance en restitution, également du sponsor ^ contre le créancier qui avait exigé de lui plus que sa part virile, — privilège créé par la léx Furia de sponsu.
Comme exemples de créances de la seconde espèce :
La créance ou action contre celui qui legatorum nomine mortisve causa plus mille assibus cepisset, — d'après la lex Furia testamentaria, — et les créances ou actions adversus fceneratores de usuris reddendis^ — d'après la lex Marcia *^*.
Mais, selon toute vraisemblance, avaient sans doute aussi été admises à jouir des avantages de la manus injectio, soit projudicatorsoitpura:
Les obligations résultant d'un nexum proprement dit, et toutes celles qui en revêtaient le caractère, comme obligationes ex mandpatione {obligationes per ces et libram contractas), telles que Tobligation de garantie dans la vente et l'obligation de prester un legs certœ pecuniae per damnationemrelictum^^^; puis Vactio legis AquilicBj et en général toutes les
Î51) Hu. Nex, p. 141 et ss. — 252) T. Uve. VU. 21. (a» 402.)
D'après Rud. § t4. même sans 233) Ha. Aex. p. 95. 2S. 40. dii'jgCi du daplum. 44.
§ XIX. MANUS INJECTIO.
actions quœinfitiando crescunt in duplum, actions qui devaient, en effet, très probablement ce caractère précisément à la faveur dont elles jouissaient, au temps des legis actiones, de pouvoir invoquer le bénéfice de la manus injectio *'**.
Une loi postérieure, dont le nom, — qu'indiquait Gains, — ne s'est pas conservé, ne maintint, du reste, la manus injectio pro judicato, avec tous ses effets, c'est-à-dire avec tous les effets de la manus injectio judicatij qu'en faveur du sponsor seulement, et encore uniquement pour Yactio depensi: dans toutes ses autres applications la manus injectio pro judicato fut transformée en manus injectio pur a ^^^.
C'est enfin un point controversé que celui de savoir si la manus injectio, qui intervenait anciennement dans Yactio furti manifesti et dans la vindicatio in servitutem ^^^^ se rattachait à la legis actio per manus injectionem, ou si, — xomme cette espèce i^e manus injectio, qui longtemps encore après l'abolition des actions de la loi pouvait, en vertu de réserves mises dans la vente, être exercée sur Tesclave vendu ^^'y — on doit la considérer comme un acte distinct, ayant son caractère propre, et se passant extra jus *^^. Pour la vindicatio in servitutem la
254) Hu. Nex. p. 142. Jhering Geist p. 150.
255) Gai. IV. 25. — D'après Hu.
Nex. p. 40. 44. cette loi serait la lex Valeria du dictateur M. Valerius Corvus (a© 412). T. Liv. VII.
39 et 8S. Aur. Vict. vîr. ilL 29.
App. Bel, Samnit, Hu indique d'autres opinions dans ses notes sur Gaius (comm. IV. § 25.) — Une aciio fictitiajudicati des temps postérieurs: L. 30. § 6. D. de fid, lib, ( 40. 5.)
256) T. Liy. III. 44. Gai. lU. 189.
257) Vat. Fr. 6. L. 9. D. de serv. export. (18. 7.) L. 20. § 2.
D. de manum, (40. 1.) L. 7. D.
qui sine man. (40. 8.) L. 1 et s.
C. si serv. export. (4. 55.) L. 10. § 1. D. de in jus voc. (2. 4.) L. un. § 4. C. de lat. lib, (7. 6.) Comp.
en général, Serv. JEn. X, 419.
258) Gomp. Zim. § 44. et les aut.qu'ilcite; Pu.§l62 i.ft. Schmidt ZSch. XIV. p. 73. etss. Puntschart Process der Verginia, 1860.
seconde opinion parsdt certaine ; mais pour Vactio furti manifestij si la première opinion est plus pï*obable, la question cependant reste douteuse, d'abord et principalement, par suite de Tabsence de renseignements précis sur la marche ultérieure de la procédure dans la legis actio par manvs injectionem^ dans le cas de contestation élevée par le débiteur, soit en personne [manum sibi depellendo, — manvs injectio pur a) y soit par l'intermédiaire d'un vindex {vindicem dando, — manus injectio judicati etpro jvdicato) ; puis, parce qu'il ne va certes pas de soi, — comme le suppose Puchta, — qu'aussitôt après le point d'arrêt, mis par la contestation à la procédure d'exécution, le débat dût prendre le caractère et suivre la marche d'un procès ordinaire per sacramentum **•.
§xx
PlOnorls oapio. — Gai. iv. 26-29. Si.
Quelques créances jouissaient anciennement de ce privilège, que le créancier était autorisé, pour en obtenir le paiement, à pratiquer par lui-même, sans le concours ou la présence d'aucun magistrat (extra jus), une saisie ou prise de gage [pignoris capio) contre le débiteur **®. Cette saisie avait lieu avec accompagne-
t59) Alors même qu^on n'éprouverait aucun scrupule à admettre, pour la même affaire, deux legis actions, toujours est-il que le dupiwn ne parait guère pouvoir s'accorder avec le sacramentum.
Et , d'après le motif que donne Gains (IV. 10. in /•) pour justifier son exposé des iegis actUmes, il est impossible de tirer ici aucun argument de son silence sur la
marche ultérieure de la legis actio per manus injectionem, quoique son manuscrit ne présente sur cette legis actio aucune lacune.
Bekker die pr. cons, p. 169. — Pensent différemment : Helinu Exeept. p. 14. Rud. § 24.
260) Pense autrement (malgré Gai. IV. 29.) : Hayer ad Gai. IV.
XX. PI6N0RIS CAPIO
mentde paroles solennelles, que le créancier devaitprononcer d'après une formule consacrée, et c'est là ce qui lui faisait attribuer le caractère et le nom de legis actio et la faisait compter comme telle, bien que d'autres traits distinctifs, communs aux autres legis dctioneSj savoir, le concours du magistrat (apudprœtorem), la présence de l'adversaire (prœsente adversario)^ l'accomplissement de l'acte un jour faste {fasto die), lui fissent défaut. Aussi, précisément à raison de cette absence de plusieurs des caractères ordinaires des legis actiones^ quelques jurisconsultes refusaient-ils de ranger la piflfnoris capio parmi ces dernières *®*.
Les créances qui jouissaient de cette faveur, l'avaient obtenue, les unes par la coutume (mori&tis), les autres par disposition formelle de loi {lege).
Par la coutume :
a) h'œs militarej c'est-à-dire la créance du soldat pour le paiement de sa solde, contre le tribun du trésor chargé de l'effectuer (qui stipendium distri-biiebat, tribuniis œrariiis) *** ;
6) Vœs équestre^ c'est-à-dire la somme ou créance assignée à Yeques pour l'achat de son cheval, contre certains particuliers, vidiue et orbi (orphelins), grevés de cet impôt *®^ ;
c) L'œs hordeariumy c'est-à-dire la somme ou créance assignée de la même manière à Yeques pour l'achat du fourrage *®^.
261) Tl ne paraît pas qu*on ait soulevé de semblables diffîcaltés pour la numus ir^'ectio, Jhering^ Geist. I. p. 147. II. p. 656 et S.
262) Caton apud, Aul Gell. VU.
263) Festos «p, ^ Equestre. T.
Liy. I. 43. « Ad equos emendos « dena milia aeris ex publico data
a et, quibus equos alerent, yidues « attributœ, qu» bioa milia œris <i in annos singnlos penderent. »
— Cic. Rep. II. 20. « etiam Corin- « thios video publicis equis assi* « goandis et alepdis, orborum et « viduaram tributis, fuisse quona dam diligentes.»
264) Festus ep. v^ Hordearium.
Par disposition formelle de la loi, par exemple : En vertu de la loi des Douze Tables,
a) La somme due pour prix d'achat d'une victime {hostia) *^^ ;
b) Celle due pour prix de la location de bêtes de somme (jumentà), lorsque le locateur, en faisant le contrat, s'était proposé d'employer l'argent qu'il comptait en retirer à un festin sacré, c'est-à-dire à un sacrifice {in dapem id est in sacrificium) ^*® ;
En vertu àe\3.Lexpraediatoria :
b) Les sommes dues auPublicanus, pour les impôts {vectigalia)^ dont il s'était rendu adjudicataire^^' ;
La vente des objets saisis ainsi que le rachat, qui pouvait la prévenir, étaient soumis à des règles particulières, qui variaient sans doute suivant la diversité des cas.
Lorsque avec le temps la pignoris capio disparut, et fut remplacée par une action ordinaire, celle-ci, rédigée sous la forme d'une actio fictitia, continua à imposer au débiteur, — comme on peut le voir par un exemple rapporté par Gains , — le paiement d'une
265) n y avait un intérêt public religieux à ce qu'un obstacle matériel n*empèchât pas Paccomplissement d'un devoir de culte envers les dieux ; de là la faveur accordée à celui qui vendait à crédit une hostia, C^est par des raisons analogues que nous accordons un privilège au médecin dans le cas de faillite ou de déconfiture de celui qu'il a soigné.
266) Il semble si extraordinaire et si antique^ on pourrait dire si patriarcal de rattacher un privilège , non seulement à la cause de la dette, mais aussi
au but auquel le créancier a destiné la somme qu'il devait en retirer, que Hu. Nex. p. 204.
suppose, sans autre preuve, que les privilèges dont il sagit ici (a et b.) ne devaient être admis qu'en faveur des prêtres', pour le prix des victimes {hostiœ) par eux vendues, ou pour le prix de location de9jumenta sacra, location dont le- produit devait être employé en sacrifices.
267) Cic. Ver. III. 11. — Sur Gai. IV. § 28. voy. Inscr. Mal.
XXI
Ck>ap d'œil rétrospectif sur le système des legls aotlonai.
Parmi les cinq legis actioneSy les trois premières se présentent à nous comme des voies de procédure dont le but essentiel était d'obtenir une décision sur un droit ou un rapport litigieux ; les deux dernières, principalement comme des voies d'exécution.
Dans le principe, la décision des droits litigieux avait lieu à Faide des deux premières legis actiones seulement : Yactio sacramentij pour les jura certa^ tant in rem qu'in personam, à l'origine avec renvoi de l'affaire à un collège permanent de juges, plus tard, — depuis la leicPmana,— avec possibilité aussi de renvoi devant un seul juge privé ; la judicis seu arbitri postulatiOy pour les incerta, qui ne se trouvaient pour le moment que parmi les actiones in personam^ avec renvoi à la libre appréciation d'un arbiter ou de plusieurs.
A partir de la Lex Silia^ vint la condictio^ pour Yactio de cer ta crédita pecunia^ — avec sponsio tertiœpartiSj moins de paroles solennelles imposées aux plaideurs et le renvoi à un seul judex.
Cette procédure plus libre (per condictionem) fut étendue plus tard, par la Lex Calpurnia^ aux autres actions de certa re, sans sponsio pœnaliSy mais avec communication dnx judex de l'objet de sa mission, au moyen d'une déclaration, qui se rapprochait déjà, par son contenu et par la personne de qui elle émanait, de la formula des temps postérieurs.
La condictio, — sous sa double forme, — concourait maintenant avec Xactio sacramenti in personam, pour une partie des actions qui formaient, dans le principe^ le domaine exclusif de cette dernière, en sorte que celle-ci ne disparut pas sans doute, mais se trouva, en fait, à raison des avantages pratiques que présentait vis-à-vis d'elle la nouvelle legis actio, dépossédée de plus en plus de la partie la plus importante de son cercle primitif d'application, savoir les actions naissant des contrats.
Relativement à l'exécution :
La manusinjectiOj d'abord dans son application naturelle et primitive, contre le judicatus et le confessuSy puis, en vertu d'extensions successives, contre d'autres débiteurs, avec faculté laissée à celui contre qui elle était exercée de contester la dette, avec ou sans vindeXj suivant les cas, mais toujours avec péril du duplum;
A côté, la pignoris capio, forme tout exceptionnelle d'exécution privée, qui se distinguait par la nature spéciale etle caractère nettement déterminé des créances auxquelles elle s'appliquait, etpar la solennité des paroles qui l'accompagnaient, et ne pouvait d'aucune manière être confondue avec l'emploi arbitraire et injuste de la force pour se rendre justice à soi-même.
XXII. COMPLÉMENT DU SYSTÈME
patrimoine, droits reconnus dès l'origine, et, dès Torigine aussi, établis et oi^anisés de manière à pouvoir être l'objet de poursuites judiciaires.
Mais l'ensemble de ces droits était loin cependant d'embrasser tous les rapports de la vie sociale, qui, — même d'après les idées simples de l'époque, — méritaient que l'Etat en prit souci et les protégeât. Ainsi, en effet, ne trouvaient pas place dans le' système de poursuites organisé par les actions de la loi :
a) Divers rapports du jus divinum et du jus publi-cum; par exemple : la protection des locascLcra contre toutes sortes d'atteintes ou dégâts (facere aliquid seu immiter e)j celle des places publiques, chemins, cours d'eau publics et leur usage commun, contre tous travaux {opéra) , usurpations, empiétements et autres empêchements quelconques;
6) Plusieurs rapports privés, purement personnels, étrangers au patrimoine, concernant soi ou autrui ; par exemple : la protection de la liberté de son semblable, la protection des droits du père à l'égard de ses enfants, ou de ceux du patron à l'égard de ses affiranchis {exhibere liberum hominem seu libertum seu liberoSy et de plus, pour ces derniers, ducerepatx) ;
c) Des rapports privés, concernant le patrimoine, mais relatifs à des choses et à des points de droit, pour lesquels il s'agit bien moins de rendre une décision juridique, que de prendre de promptes mesures, pour procurer, maintenir ou rétablir la possession de fait.
Pour les rapports de ce genre, qui se seraient si difficilement accommodés du cadre des legis dctiones, il a dû cependant, de tout temps, y avoir certainement une voie quelconque de recours. Il y a tout Ueu de penser, en effet, que ces rapports, en cas de contestation, étaient l'objet d'une cognitio du magistrat, qui.
sans avoir recours à dMCunjudex ou arbiter, tranchait lui-même directement la difficulté soulevée, au moyen d'un ordre ou d'une défense (decretum seu interdictum), dont il assurait au besoin l'exécution en vertu de son imperium, soit par voie de contrainte directe, soit par multœ dictiOy pignoris capio ou autre moyen analogue ^®®).
Ainsi, anciennement et aussi loin que nous puissions remonter, existaient sans doute, à côté Tune de l'autre, comme procédure ordinaire et procédure extraordinaire, la procédure per legis actiones^ avec jtis distinct du jwdicmm, et la procédure des interdits, avec simple cognitio du magistrat, chacune avec son cercle particulier d'application. Et la seconde de ces formes de procédure ne doit pas être considérée comme un complément imaginé après coup, pour satisfaire à des besoins qu'on n'avait pas prévus d'abord, mais comme une partie intégrante, comme un élément primitif, quoique secondaire, de tout le système.
Comment les interdits furent-ils transformés pat la suite en une branche de la procédure ordinaire ? C'est ce qu'on verra plus loin (§ 74).
II. Le formaUsme rigoureux des anciennes actions, leur petit nombre, la distinction au jus et dnjudicium et leur arrangement étaient cause que souvent, pour préparer, introduire ou poursuivre le développement d'une action, des contrats, — particuUèrement des stipulations, — devenaient nécessaires entre les plaideurs. Les parties les faisaient sous la direction et sur l'ordre du magistrat, qui en réglait à la fois le contenu et les termes. C'est là ce qui constituait les stipula-
268) Leist Bon. Poss, I. p. 325. et RecMssytt, p. 21. Schmidt mterd. p. SOS. HIS.
XIII. FORMULEE : DÉBUT;' EXPOSÉ GÉNÉRAL
tiones prœtoriœ^ — institution qui devait, sous le système des actions de la loi, avoir déjà un cercle d'application beaucoup plus étendu qu'on ne peut en juger d'après ce qui a été dit jusqu'à présent **', et qui, par la suite, prit un assez grand développement, pour être considérée comme formant, à côté des actions et des interdits, dont nous la rapprocherons plus tard pour mieux l'étudier (§ 77), une branche particulière et distincte dans l'organisation générale *de la procédure.
n. FORMDLiE : LEDR DÉBUT. TRANSITION AU NOUVEAU SYSTÈME.
g XXIII Exposé général.
Avec le temps on trouva que le système de procédure des legis actiones présentait des inconvénients graves, et la lexjEbutia, — portée vraisemblablement dans le courant du vi® siècle ^''®, — opéra un changement, qui eut pour résultat, non de supprimer, mais de réduire cette procédure à l'état d'exception, et de lui substituer, comme procédure ordinaire, la procédure formulaire, la procédure per formulas seu per concepta verba^'^K
369) Leist RSyst. p. 25. 83. § 55. Pu. § 80. Leist. RSyst p.
270) Sar l'âge de cette loi les 17.
opinions varient du commence- 271) Gai. IV. 30 et 8. Aul. Gell.
ment du vie au milieu du Yi« XVI. 10. Quelle part plus ou moins
siècles. V. Zim. § 35. Burch. grande eut au changement la iex
Widereinsetz. p. 802. et Lehrb. U JEbutia, et que laissa-t*elle à faire
Dans quels cas cette loi lalssa-t-elle subsister Tancienne procédure? Nous manquons de détails précis sur ce point. Tout ce qu'on sait, c'est que, parmi ces cas, se trouvaient, notamment, tous ceux dans lesquels l'affaire était renvoyée à l'un des deux collèges permanents *^* (Decemvm, Centumviri),
Deux leges Juliœ, — vraisemblablement les leges Juliœ judiciariœ d'Auguste *"", — restreignirent plus tard dans des limites encore plus étroites l'application des legis actiones. Mais, pour les détails, les renseignements nous font ici également défaut. Il est vraisemblable seulement, que ces lois , ou d'autres, supprimèrent les decemviri comme tribunal, c'est-à-dire comme collège distinct de juges (p. h. § 6), et qu'elles réduisirent le cercle des caussœ centumvirales.
Le changement opéré, par la substitution du système formulaire au système des actions de la loi, consistait essentiellement en ceci :
Tandis que, dans la legis dctiOj la base et pour ainsi dire le régulateur àufatar judicium étaient les paroles et les actes solennels prononcés ou accomplis in jure par les parties elles-mêmes, actes et paroles auxquels se joignaient, il est vrai, mais en restant en quelque sorte sur un plan secondaire, ceux du préteur, en
aux leges Juliœ^ c'est un point controversé : Bethm. Z. f. g. A.
W. V. p. 380. Zim. § 35. Wetz.
Vind, p. 71. Rœmer Erlœsch. p.
Bekkeikr. ZS. I. p. 257. {ibid
Demb. p. 470.) et pr. Coru, p. 33.
Mutber d. rœm Aetio § 23. Rnd.
272) Gai. IV. 30. et s. Aul.
Gell. XVI. 10. Cic. p. Cœc. 83.
p, dom. 29. Autres mentions de legis actip du vu« siècle : Cic. de
Or, I. 36. L. Serv. repet. c. 8^ Tab. Bant § 5. (Kirchhoff dos Stadtrecht, v, Bantia p. 80.)
273) Pu. § 168. c. — Wal. § 706. à côté de la L. Julia JudiciO' rum privatorum d'Auguste admet ici de préférence (comme la première des deux leges Juliœ dont parle Gains) une lex de César, que Rud. sur Pu. § 163.
et R, G. § 27. croit être la lex re« petundarum du dictateur.
§ XXIII. FORMULiE : DÉBUT, EXPOSÉ GÉNÉRAL. dS
sorte que les plaideurs parlaient et agissaient devant le magistrat presque sans recevoir de lui aucune direction, mais aussi naturellement à leurs risques et périls, et que le juge, de son côté, avait ensuite, sans recevoir aucune instruction de ce dernier, à puiser de lui-même, dans ce que les parties avaient dit et fait injure^ les éléments essentiels de sa mission ; — dans le système formulaire, au contraire, toute la procédure in jure tendait essentiellement à obtenir du préteur une déclaration, un ordre, une formule (formula seu concepta verba), rédigée avec soin et précision, qui instituait le judex et lui faisait connaître, en termes impératifs, la mission dont il était chargé, mission qui consistait toujours dans une instruction à faire et, en règle générale, d'après le résultat de cette dernière, dans une condamnation ou une absolution à prononcer, condamnation ou absolution qui se trouvaient ainsi conditionnellement subordonnées aux investigations auxquelles le juge allait se livrer, d'où pour ces formules la forme ordinaire si connue : si pabet .. condemnay si non paret, absolve.
Etablir, composer cette formula^ en arrêter définitivement les termes, tel était donc maintenant l'unique objet, l'unique tâche de la procédure in jure. Aux plaideurs revenait naturellement, dans cette affaire, le soin, suivant leur rôle, de bien faire connaître leurs prétentions ou les contradictions qu'ils croyaient pouvoir opposer à leur adversaire. Mais le court débat, qui s'établissait entre eux à cette occasion devant le magistrat, avait lieu avec pleine liberté de paroles, sans aucune solennité de discours. Quant à la rédaction proprement dite de cette instruction, sous forme d'ordre, à remettre au demandeur, pour être par lui transmise au judex, à Yarbiter ou aux reçuperatores
qui s'y trouvaient institués, c'était entièrement l'affaire du préteur, qui rendait, à cet effet, un décret attestant et résumant le résultat de toute la procédure accomplie devant lui *'*.
Ce qui pouvait subsister encore de verba certa et solennia^ dans cette procédure, regardait donc maintenant uniquement le magistrat; les parties ellesmêmes n'avaient plus directement, à cet égard, ni soin à prendre, ni péril à courir.
C'est précisément ce soin qui lui était confié, d'arrêter les termes de l'instruction destinée, dans chaque affaire particulière, à servir de guide au juge, qui contribua le plus à domier, avec le temps, an magistrat romain cette haute position dans l'administration de la justice, qu'on lui vit prendre, et qui servit particulièrement et d'une manière toute naturelle à lui attribuer, entre la législation proprement dite et les besoins nouveaux que faisaient surgir les progrès de la vie sociale, ce rôle de médiateur et d'arbitre qui acquit dans ses mains une si grande importance ^^'^^
La tâche du magistrat, dans le nouveau système de procédure, ne consistait pas, en effet, à rédiger pour chaque affaire une instruction absolument nouvelle. On l'entendit bien plutôt en ce sens, qu'elle lui imposait le devoir d'établir (componere) et de porter ensuite, au moyen de son édit, à la connaissance de tous des
«74) V. p. b, § 50. — Comp.
Bekker Com. p. 35. , oà il m'est diiBdle de dUtiogaer si rauteor a eiitenda confiimer ou réfater ce qai est dit ici. ^ Sur les dires et les libres paroles &u parties T. Coll. LL. If os. n. 6... non vocem agentis sed qualem formuiam edat,
«75) Cic. Ver. IL !«. M. donne
nn exemple remarquable àiu poa* Toirs étendus qu'avait le préteur^ dans la rédaction de l*instmction qu'il était chargé de donner an judex, — et cela, dans nn cas, à la Térité, oà Torateur t^ettorce précisément de faire ressortir ce que ces pouToirt pouvaient avoir de dangereux dans la pratique.
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formules générales et permanentes d'action, pom* les diverses classes et espèces de droits dont la poursuite avait lieu autrefois au moyen des legis actioneSj et aussi pour tous les droits nouveaux que venait successivement à consacrer le législateur, ou que la coutume et la jurisprudence parvenaient à faire reconndtre *''^
Cette mission, donnée au magistrat, fit que plus tard on lui reconnut même la faculté d'établir et d'insérer dans son édit, en vertu des pouvoirs inhérents à sa charge, des formules pour des actions nouvelles, toutes les fois qu'un besoin nouveau, manifesté par la pratique, lui paraissait digne d'être satisfait. Et ce qui devait souvent servir d'acheminement et conmie de prélude aux actions de ce genre, c'était sans doute l'octroi par le préteur, dans un cas particulier, en vertu des larges pouvoirs qui lui étaient abandonnés, d'une formule composée tout exprès pour l'aflfaire qui lui était soumise. Les formules générales qu'il avait proposées dans son édit, — et qui déjà la plupart avaient figuré dans les édits successifs de ses prédécesseurs, — n'enchaînaient pas, d'ailleurs, à ce point le magistrat, qu'il ne pût, pour des causes graves, leur faire subir, dans un cas particulier, les modifications qu'il jugeait convenables.
Comment ces actiones ou formulée y composées par le magistrat préposé à la juridiction {jvs dicens)^ s'élevèrent-elles successivement, après un faible commencement, à ce degré d'importance et de développement, qui fit du système formulaire prétorien le pivot et comme le centre de rayonnement de Tadministration de la justice tout entière et de
i76) Cic. p. Q, Rose. 8. «4.
la science de droit elle-même, c'est ce qu'on verra par la suite.
Hfffiiw«jiti do la logis aotio dans la Jurlsdiotio TOlantaria.
C'est particulièrement dans la juridiction proprement dite, c'est-à-dire dans la juridiction contentieuse, que les inconvénient^ du système des actions de la loi s'étaient fait sentir. Aussi, partout où la legis actio n'intervenait que comme simple forme solennelle, destinée à consacrer, à rendre authentiques des actes volontaires de la vie privée, elle fut maintenue, sous le nouveau système, sans subir aucun changement, n en fût ainsi, notamment, de Vactio sacra-menti in rem dans tous les cas et sous les formes diverses où elle jouait le rôle àHnjurecessiOj soit que, par exemple, sous les dehors d'une rei vindicatiOj elle fût employée comme moyen de transmission de la propriété des singulœ res corporales *", ou d'un ius hereditatis (toutes les fois que ce droit lui-même était transmissible, sinon, de la propriété de toutes les choses corporelles de l'hérédité *''®), soit que, sous la forme d'une vindicatio filii in potestatem^ elle servit, dans une datio in adoptionem^ à fonder la puissance paternelle *''®, ou, sous la forme d'une vindica-
Uip. XIX. 9. JO. Gai
Comp. id. IV. 16. et p. h. § J8.
278) Gai. U. 34-37. III. 85-87.
Dlp. XIX. 11-15. L. 4. § 28. D. de dol, excepL (44. 4.)
279) Gai. I. 184. « Deinde aut « patri remancipatur, et ab eo is, c quiadoptat,Tindicatapadprœto«
a rem fiUum suum esse, et illo coa- « tra non vindicante^ a prœtore vince dicanti Qlius addicitur ; aut non « remancipatur patri^ sed ab eo « vindicanti la jure ceditur, apud « quem in tertia mancipatione est:
« sed sane commodius est patri a remancipari^ etc. » (Scheurl De
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tio in libertatenij de moyen pour affranchir de l'esclavage ou du mancipium{manumis8iovindictay^^; soit enfin que, sous la forme d'une actio confessoria ou d'une actio negatoria (p. h. § 15), elle servît à constituer ou à éteindre un droit de servitude *®*, ou que, sous l'apparence d'une vindicatio tutelœ legitimœ^ elle eût pour but la cession de la tutelle légitime, particulièrement de la tutelle agnatique ***.
L'in jure cessio garda ainsi le caractère et continua même à porter le nom de legis actio **', et, dans sa théorie, se maintinrent plusieurs règles, — les unes contestées, les autres admises sans difficulté, — qui découlent précisément de là, et auxquelles il ne faut pas chercher d'autre origine.
Et d'abord, en se reportant à cette idée, on n'aura aucune peine à s'expliquer cette règle, — commune à plusieurs autres actes solennels, — qui excluait, en principe^ de Vin jure cessio j — comme ils l'étaient de la mancipatio , de V acceptilatio , de Yhereditatis aditio , de la servi optio , de la tutoris datio ***, — tout dies et toute conditio **^. On remarquera
lib. in adop. p. 5.) Comp. L. 1.
§ 2. D. de B. V. (6. 1.) Aul. Gell.
V. 19. « Adoptantig:..., qaum a « parente... terlia mencipatione ia a jure cedantur, atque ab eo, qui a adoptât, apud eum, apud quem « legis actio est, vindicatur.» L.
G. de adop
2«0) Fest. v'» Mammitti, Sertorem. T. Liv. XLI. 9. Cic. ad Ait, Vil. 2. 8. L. 23. D. de man.
vind. (40. 2.) Plut. Se. nu. vin. , Rei. 8. 174. Théoph. ad. §. 4. /. de libeft. (1. 5.) Gai. I. 115. 132. 138.
Ulp. X. 1. Paul. II. 25. 4.
281) Gai. II. 29-33. Vat. Fr. 45.
49 et s. (où Ton voit aussi Vin jure cessio avec deductio ususfruciuê.) L. 23. pr. D. de lib, caus.
/ 282) Gai. I. 168 et ss. Ulp. XI.
6 et 88. XIX. 11. Scbeurl Beitr. II.
283) Gai. II. 24. Aul. Gell. V 19.
Paul. II. 25. 4. L. 8. D. de o/f.
procons. (1. 16.) L. 4. D. de adop, (1. 7.)
284) [285] L. 77. D. de R. J. (60. 17.)
285) [284] Vat. Fr. 49. « Ex <c certo tempore... an in jure « cedi... (ususfructus) possit, va-
seulement que, lorsqu'elle avait pour objet la constitution d'un ususfructuSj la cessio ad diem était permise, c'est-à-dire considérée comme régulière ^^^, et que la deductio ususfructus, qui pouvait se trouver liée à la cessio in jure de la propriété, et qui en restreignait l'effet, était complètement affranchie, ou plutôt même considérée comme en dehors, de la règle concernant le dies et la conditio^ — mais non toutefois sans que ce point eût soulevé des doutes **''. .
Rien non plus qui puisse surprendre dans ces autres règles qu'on trouve dans Vin jure cessio ^ et qui étaient directement liées à sa nature de legis actiOy
Savoir :
Que le fils ou l'esclave ne peuvent acquérir par cessio in jure au père ou au maître ; — car ils ne pouvaient ni l'un ni l'autre exercer unevindicatio en leur propre nom, et, d'autre part, la représentation, c'est-à-dire la faculté d'agir au nom d' autrui, n'était point admise dans la legis actio ^^^ ;
Que la cessio in jure de Yususfructus faite par Tusufruitier à un tiers autre que le nu propriétaire enlève au cédant son droit, mais ne le fait point passer au cessionnaire ; — car, d'une part, la nature de l'usufruit rendait impossible la transmission que s'était proposée le cédant, et, d'autre part, on ne pouvait plus cependant considérer comme usufruitier celui qui,
« riatur. Videamus ne non posslt,
« QUI NULLA LEGIS ACTIO PRODITA « EST DE FUTURO.» — L. 15. D. de manum. (40. 1.) 886) Vat. Fr. 48. 50.
287) Vat. Fr. 50.
288) Vat. Fr. 51. Gai. II. 96. IV.
82. L. 123. pr. D. de R. J. (50. 17.) Cependant le fils pouvait^ volente pâtre, aliéner, ou tout au moins
vindida manumittere, pour le père :
L. 13. D. de jur, patro. (37. 14.) L. 22. D. de bo. lib. (38. 2.) L. 7. 16. 22. H. de manum. (40. 1.) L. 4.
pr. L. 10. 18. § 2. L. 22. D. de man. vind. (40. 2.) L. 15. § 1. L.
quiet a quib. (40. 9.) L. 51. § 1.
D. de R. N, (23. 2.)
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devant le magistrat (injure), avait reconnu lui-même à un autre cette qualité (qui de alterim usufructu in jure confessus est)**®;
Et par des raisons analogues,
Que le servus frucluarius et le servus communis^ lorsqu'ils sont affranchis, le premier par le nu propriétaire, le second par l'un des copropriétaires, par un socius, ne deviennent pas libres, U est vrai, mais deviennent, le premier servus sine domino et le second, — jure accrescendij — servus pour le tout du maître, du sodus, qui n'a pas pris part à l'affiranchissement *®® ;
Que la cessio in jure de la tutelle faite à un tiers par le tutor cessiciv^ fait retourner celle-ci au tutor legi^ timus *®* ;
Puis encore.
Que Yin jure cessio d'une servitude, faite par le nu propriétaire avec l'assentiment de l'usufruitier, reste néanmoins sans effet à l'égard de ce dernier ; — car l'assentiment à la confessio in jure du propriétaire, donné par un tiers qui, alors même qu'il l'aurait voulu, ne pouvait contra vindicare, n'avait aucun sens juridique et ne pouvait avoir aucune portée *®* ;
289} Pomp. L. 66. D. dejur. dot.
(«3. 3.) ; Contra: Gai. H. 30. et § 3. J. de uèutr. (2. 4.] Comp. L.
D. fam. her
290) Dosith. 12. 13. Ulp I. 18.
19. PaaL IV. 12, 1. § 4. J. de dm, (2. 7.) L. 12. § 9. D. de capiiv, (49. 15.) — ConsentemeDt de rasofroitier : L. 27. § 1. D.
Qui et a quib, (40. 9.) L. 2. D. de mon. vind, (40. 2.) — Servus pignoratus : L. 4. § 2. D. de mon, vind. (40. 2.) L. 3. D. de manttm, (40. l.)L. 4. 26. 27. § 1. L. 29.
pr. D. Qui et a quib. (40. 9) L. 3.
C. de ser. pig, dat, (7. 8.) — Socii, qui affranchissent vario jure : L.
D. de man, test
291) Ulp. XI. 7.
292) L. 15. § 7. L. 16. D. de.
usufr. (7. 1.) — L. 1. pr. L. 6. § 1. D. ^t usufr. pet. (7. 6.) [contra:
JuL L. nn. § 4. D. de remiss. (43.
25.) et L. 2. D. si usufr. pet. (7. 6.) Comp. L. 1 § 20. D. de op. nov. nunc. (39. 1.)] Rud. § 39, 31.
n'explique pas la chose ainsi. — Il en était autrement à l'égard de
CilAP. IL FORME DE LA PROCÉDURE.
Puis enfin,
Que Yin jure cessio d'une hérédité acquise, c'est-àdire définitivement fixée, — de plein droit ou par aditiOj — sur la tête de l'héritier (v. p. h. not. 278), laisse sans doute subsister ce qui ne peut s'éteindre, — savoir le titre d'héritier, ainsi que les dettes qui, par leur nature, sont intransmissibles, — mais anéanUt cependant les créances ^^'.
g XXV
Premières formula».
C'est vraisemblablement dans la plus jeune des legis actiones, — dans la condictio^ — que les nouvelles jformwZûP puisèrent leurs premiers modèles.
L'adiodeceriapecuniane subit aucun changement essentiel, si ce n'est qu'après l'introduction du nouveau système, elle donna lieu, — dans les premiers temps, — à la délivrance d'une formule écrite, d'une véritable formula dans le nouveau sens du mot, formule basée, d'ailleurs, non sur l'obligation principale, mais sur la sponsio tertiœ partis faite in jure par les plaideurs. La décision du juge <îontinua ainsi, pendant un certain temps (v. p. b. § 29j, à ne porter qu'indirectement et
la constitution d'an bien religieux {locum religiosum facere), qui n'avait ni le caractère d'une legis aciio, ni en général d*un acte solennel quelconque, L. 17. pr.
D. de usufr. (7. 1.) L; 2. § 7. 8. D. de relig, (il. 7.) Comp. Schol.
Zach. ZSchr. XIV. p. 131 et s.
— Quant à Vin jure cessio d'une servitude prédiale faite à Ton ou
par Tun des copropriétaires, l'effet en restait en suspens jusqu'à ce que pareille cessio eût été faite à tous ou par tous. L. 11. D. de serv. prœd. rust. (8. 3.) L. fi. D.
Comm. prœd. (8. 4.) L. 10. D. de evicL (21. 2.) L. 10. § 1. D. de aq. et aq. (39. 3.) 293) Scheurl Beitr. I. p. 97.
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d'une façon simplement préjudicielle sur l'objet réel du litige.
Uactio de certa re dut aussi, selon toute vraisemblance, se maintenir sans éprouver de changement notable au fond. Et si on suppose, comme nous l'avons fait, qu'au temps des legis actioneSj sous l'empire de la lex Calpurnia, le passage du jus dMJudicium avait lieu ici sans sponsio, on trouvera dans cette actiOj telle qu'elle dut être établie dans le nouveau système, la plus ancienne image d'une formula donnant au juge mission de statuer directement, sans prœjudicium, stir le droit principal, véritable objet du procès. Car déjà, comme il a été «dit plus haut (§ 18), dans la legis actio e lege Calpurnia devait se trouver quelque chose d'analogue, quelque chose destiné à remplir le but assigné plus tard à la formule, et qui servit sans doute de modèle à celle-ci. Le nom decondictio triticaria^^*^ porté par cette dernière dans les temps postérieurs, s'accorde dans tous les cas fort bien avec la haute antiquité qu'on lui prête ici.
Dès le début du nouveau système, s'opéra aussi, sans doute, sans soulever plus de difficulté, la transformation de la legis actio per judicis seu arbitri postulationem enime formula incerta in personam^ destinée à la remplacer.
Par exemple, au lieu de :
QVOD NVMERIO HOMINEM StICHVM LOCAVI , EIVS REI rVDICEM ARBITRVMVE POSTVLO VTI DES.
C'était maintenant :
TlTIVS ARBrrER ESTO. QVOD AVLVS HOMINEM StI-
294) Rnbr. et L. i pr. D. de cond, trit, (13. 3.) Gomp. en général Sav. V. p. 576. 626.
GHVM NVMERIO LOGAVIT. QYIDQYID OB EAM REM NVME- RIVS AVLO DARE FAGERE OPORTET EX FIDE BONA ; EIVS NVMERIVM AVLO CONDEMNA..., et vél '^*.
L'addition des mots ex fide bona^ dans les actions non rigoureuses, était Télément qui servait à y adoucir, à y tempérer la portée du dare facere oportere^ et à le distinguer du pur dare oportere^ particulier aux actions de droit strict. Il ne manque même pas d'indices qui montrent clairement qu'anciennement , -^ au temps de l'opposition tranchée entre le jvdicium et Yarbitriuniy — les formules pour ce dernier portaient, en général, non dare opôptere^ mais quantum œquiu^ melius est N"" A* dare *^®, ou autres expressions analogues *®''. Certaines actions de droit strict, ayant la forme d'actiones incertœ^ qu'on trouve plus tard, sont une création secondaire, ainsi qu'on le verra plus loin (§ 88).
On n'eut point à chercher des formulœ spéciales, pour remplacer Yactio sacramenti in personam, dans tous les cas où celle-ci se trouvait en concours avec la legis actio per condictionem^ c'est-à-dire, vraisembla-
295) Cic. off, U(. 16. « ... Caler purnius (emptor) ... arbitram « illum adegit quidquid sibi dare
« FACERE OPORTERET EX FiDE BONA.
« M. Cato seutentiam dixit,... Ca- « tonis (UticeDsis) pater.» t6. 1 7. 70.
Val. Max.VUI.Î,l.Gai.IV.41. 47.
298] Cic. p. Q, Rose. 4. 11. «...
« ipsa verba formulœ... Quid est « ia arbitrio?... Quantum /EQuius
<c MEL1US SIT DARI.» 12. ci ... arbU
a trumsumpseris, QUANTUM .cQUius
a MELIUS SIT DARI RlLPROMiTTlVE,
« si pareret. » Ainsi encore dans
la L. 66. § 7. D. sol, matr, (Labeo) (24. S.) et dans la L. 28. D. de ^luL (Proculus) (46. 8.)
297) Cic. off. III. 15. aReliquo- « ram.... judiciorum post illa^ in « quibus additur ex fide bona^ « hsc verba maxime excellunt:
« in arbitrio rei uxoriœ^ luuus « jEQUius; in fldacia, ur intbr bo- 9 NOS BENB AGIER. 9 ad fam VII.
12^ 2. cilla formula Qduciœ, ut in-
TER BONOS BENE AGIER OPORTET
a (et sine fraudatione^ off. III. 17* « 70. ) » Top. 17. 66.
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blement (p. h. § 48), toutes les fois qu*a s'agissait à'obligatianes certœ ex contractu. Quant aux autres actions in personam assujetties à la forme du sacra^ mèntum, quant à l'actio ex delxcto particulièrement, il est bien difficile de démêler comment se fit le passage de l'ancien au nouveau système de procédure, et on peut en dire autant des actions auxquelles s'appliquait la manus injectio (p. h. § 19). Pour Vactiofurti (p« h. § 15), il est vrai, le passage de la legis actio à la formula pa];^t s'être opéré assez simplement, et il en fut peut-être de même pour beaucoup d'autres actions. Mais ce qui exclut ici toute idée générale, toute vue d'ensemble, qu'on serait tenté d'adopter, c'est principalement, — indépendamment de tous autres motifs, — que, d'une part, plusieurs formules actionum étaient encore, au temps de Gains, rédigées {expressœ) ad legis actionis fictionem *®*, — genre de rédaction qu'il paraît difficile de ne pas rapporter au conmiencement du nouveau système ***, — et que, d'autre part, nous manquons presque totalement de
298) Gai. IV. 10. S2. 33. Cette classe de ficUtiœ acticmes avait paru assez importante pour servir de base à une division générale des actions, suivant que celles-ci ad legis actionem exprimHntwr ou, au contraire, sua vi ac poUstate coastamtf division qui amène précisément Gains à donner un court exposé des Ugis actiones, et à laquelle il revient encore après cet épisode ( §§ 10-83.) En outre , Tobservalion , nuUa amiem formuia ad condictiams fietiomem exprimilur^ — que ce jurisconsulte place imm^atement ^rès les exemples qu'il repor-
tait, dont le dernier, le seul à la vérité qui se soitconservé^conceme la cinquième iegisactio^ — semble exprimer quelque chose de tout à fait particulier à la condidiOf de sorte qu'on est amené bien près de cette conclusion : que toutes les autres legis actùmes avaient servi de base à certaines de ces fictionet sur lesquelles reposaient les fietitiœ actiones dont il s'agit ici. Contra : Demelius Bechisfktiom p. 51 et s. Comp.
Voigt il» fiai. IL Not 251.
S99) Demb. kr. ZSchr. I.p. 471.
pense difTérenmient.
renseignements sur les diverses formules qui furent établies de cette manière ^^^.
Enfin, cpidxAkY actio sacramenti in rem^ il s'écoula un certain temps avant qu'on songeât, pour la remplacer, à créer une formule spéciale in rem^ appelant directement l'examen et la décision du juge sur le droit réel lui-même, objet du litige. On se contenta d'abord de procéder au moyen d'une sponsio mère prœjudicialiSj que les parties engageaient sur le droit contesté, par exemple : Si homo quo de agitur ex jure Quiritium meus est XXV nummos dare spondes ? Spondeo '®*. C'est sur le montant de cette sponsio que
300) Des exemples que donnait Gains IV. 32. il ne s'est conservé que celui concernant Faction donnée au Publicanus : dt quanta
PECUNIA OUU, SI PIGNUS CAPTUM ESSET, ID PIGNUS IS A QUO CAPTUM ERAT^ LUERE DEBERET, TANTAM PECU-
NUM (N*.) CONDEMNETUR. — Contre Muther zur Lehr£ v, d. rcsni.
Actio p. 14 et s., qui prétend que ces fictions furent une nécessité, voy. Demelius Rechts fiction p. 51 et s.
801) Gai. IV. 93. Gomp. Sell.
Sachen Rechte § 85., contra : Stintzing ûb. d. Verhœlt. d. L: A^.
Sacr. z. dem. Verfahr. durch spons.
prcejud, p. 60. : selon cet auteur la formula petitoria (p. b. § 28.) fut immédiatement appelée à remplacer Vactio sacrnmenti. Quant à la sponsio, elle aurait |oumi de tout temps le moyen, pourvu qu'on fût d'accord , d'esquiver Vactio In rem, et du même coup le tant élevé du sacramentum , lorsque la valeur du litige était de 1,000 as ou au-dessus. Il suffisait pour cela de remplacer Vactio in rem
par Vactio in personam, en donnant pour objet à celle-ci le montant d'une sponsio prœjudicialis, librement engagée entre les parties, et toujours d'une somme assez faible pour ne donner lien qu'au plus fsdble sacramentum, au sacramentum de 50 as; et plus tard on put de même remplacer Vactio in rem par la legis actio per condictionem, au moyen d'une sponsio prœjudicialis de 25 HS, par exemple, avec sponsio et restipulatio pénales du tiers, soit 8 1/3 HS; — car le préteur n'avait rien à dire à tout cela; le demandeur n'avait-il donc pas le droit de choisir entre les actiones qui lui étaient ouvertes, et qui pouvait se plaindre si les parties étaient d'accord (p. 73) T — L'erreur fondamentale, le irpwrov x|;eT3^oç de tout cet écrit, vient de ce que Pauteur a méconnu la nature de la sponsio prœjudicialis, conmie moyen obligé de procédure, et en a fait un simple acte ordinaire de la vie civile, en un mot de ce qu'il a transformé Vactio in rem
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s'ouvrait ensuite, dans la forme ordinaire, le procès '^, dans lequel se trouvait ainsi néanmoins impliqué le droit litigieux ; de sorte que la décision, qui intervenait directement sur la sponsiOj tranchait cependant en môme temps indirectement le véritable procès. — On assurait d'ailleurs, s'il en était besoin, au demandeur le bénéfice du prœjudiciumy au moyen de cautiones données sur l'ordre du magistrat, telles que la satis^ datio pro prœde litis et vindidarum '®* (p. b. § 56) et autres.
Que ce moyen d'agir in rem pet sponsionem ait toutd' abord remplacé Yactio in remper sacramentumj de sûrs témoignages le prouvent ^^ pour la rei vindicatiOj et pour Yhœreditatis petitio qui se confondait encore alors avec cette dernière ; et on ne peut douter qu'il n'en ait été de même à l'égard des autres actions in renij mentionnées plus haut (§15), soumises aussi autrefois à la procédure per sacramentumj savoir Yactio confessoria et Yactio negatoria.
per spcnsionem en une simple actio in pet'sonatn ex sjwnsione, Comp.
p. b. § «7. in /*.
802) C'est ainsi, en effet, que les choses avaient lieu suivant Gai.
rv. 9S.: « deinde fonnulam edic mus, qua intendimus sponsionis ¥ summam nobis dare oporlere. »
Mais avait-on toujours procédé de cette façon? V. sur ce point p. b. § «7.
303) Suivant Stintzing L«. A^. Sacr, p. 7S. cette «a^t^a/to (qui précédait la spùnsio ) dépendait également de raccord de^ plaideurs; car comme cet accord devait aussi porter sur
la possession, comment ne pas voir là « un arrangement destiné à tenir lieu du vindicias dieere?»
Comp. Jordan de prmd, lit et pind, p. 55.
304) Gai. IV. 91. 93 et s. Cic.
Ver, I. 45. Vat. Fr. 386. Contra :
Stiutzing op, laud. p. 58. qui admet cependant que la siipulatio pro prœde litis et vindidarum s'était établie à limage du prtedes dare litis et vindidarum : n*y a-t-U donc rien à conclure de là pour le rapport tout entier ? Comp»
Schmidt Interd. p. 816.
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On vient de voir comment, dans les premiers temps du système formulaire, un grand nombre de rapports du droit civil, et des plus importants, ne pouvaient être déduits in judicio qu'au moyen d'une sponsio faite par les parties devant le préteur. Mais cette sponsio était de deux sortes, et s'est déjà présentée sous ses deux caractères dans ce qui précède : tantôt purement préjudicielle, mère prœjudicialiSj tantôt en même temps pénale, pcenalis; dans un cas ayant uniquement pour but l'obtention à'mijudicium destiné à faire statuer, par voie préjudicielle, sur le droit en litige ; ayant de plus pour objet, dans l'autre, d'infliger, par la perte de la summa sponsibnis^ à la partie mal fondée dans sa prétention (temere litiganti)^ une peine, pour avoir à tort élevé ou soutenu un procès injuste ^^^.
Cette distinction amenait une autre différence. La sponsiOy en effet, est de sa nature un contrat essentiellement unilatéral : l'un des contractants interroge et devient créancier, l'autre répond et devient débiteur '®®. Or, si le défendeur, en cas de perte pour lui du procès, doit être soumis au paiement effectif de la
805) Gai. IV. 94. — Pour plus de U. p. 40S. Gomp. Schmidt Interd.
détails V. Kel. Sem. I. p. 6. et as. p. 246. qui combat Mom. ZS, f»
306) Il ne faut pas croire que la g. Rechtsw, XV. p. 381. 382.— Sont
seule forme admise ici fût^ spon- également d'un autre avis: Dernb.
desne? spondeo (Gai. III. 93.) L. 7. hered. pet, p. 6. , Stintzing op.
D. de V. S, (50. 16.) —Kel. Sem, laud, p. 51.
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summa sponsioms qu'il a promise, Téquité commande que le demandeur, si c'est lui qui succombe, soit puni d'une peine semblable. De là la nécessité, toutes les fois que la sponsio devait être pœnalis, de la faire suivre d'une restipulatio, c'est-à-dire d'une seconde sponsio, faite également entre les parties, mais avec renversement de rôles.
La restipulatio était inutile, au contraire, et n'avait pas lieu en effet, lorsque la sponsio était mère prœjudicialis ; car ici la summa sponsionis n'avait aucun caractère obligatoire, et le défendeur, s'il succombait, malgré la condamnation qui semblait l'y astreindre, n'était nullement tenu d'en effectuer le paiement.
Au surplus, cet emploi des sponsiones^ dans la procédure, était en parfait accord avec un usage très répandu dans les habitudes de la vie socide, qui consistait à engager une sponsio sur toutes sortes de faits et de rapports, non-seulement juridiques et teiftnt soit au droit pub^c, soit au droit privé, mais même simplement moraux et en dehors du droit, dès qu'on croyait avoir un intérêt quelconque à faire décider par un juge le point en question '^^ . La sponsio^ en pareil cas, était aussi, naturellement, tantôt pénale, — et alors accompagnée d'une restipulatio^ — tantôt purement préjudicielle '^^. La première forme était
S07)Par exemple : T. Liv. XXXIX.
4t. ac. Ver. 111. 57. 182. o/f. 111.
Comp. Jhering Geist. p
Schmidt Interd, p. 815.— La ipontio de M. Lutatius : Ni viR bonus I88ET, parait atteindre la limite
extrôme en ce genre; c'est ainsi^ il y a plosleors années^ qa'one lettre de change^ — à titre de pari, — fat acceptée « payable le jour où Slr Robert Peel anrait cessé d*étre nn honnête homme.»
808) A côté de la première se trouvait anssl en usage le pignore certare, — en qnelqne sorte l'en-
sans doute la plus ancienne : c'est la forme primitive, celle qui dut la première se présenter à l'esprit ; la seconde, plus raffinée, vint plus tard. Les plus hautes questions d'intérêt public elles-mêmes semblaient n'avoir rien à redouter d'un pareil usage pour leur dignité, et n'être en aucune manière rabaissées, parce qu'une sponsio venait à s'engager, entre particuliers, sur le fait qui leur servait de base, et qu'un judex se trouvait ainsi appelé à en connaître et à exprimer à cet égard son sentiment.
XXVII
Avantages et incoiiTÔnieiits de la sponsio comme organe
et moyen de procédure.
Tout rapport quotidien de la vie privée ou publique pouvant, d'après cet usage, sans avoir en luimême aucun caractère juridique, être soumis, au moyen d'une sponsio, kuTijudicium^ et tomber ainsi dans le domaine de la procédure, — il n'est pas surprenant que le préteur, au moment de la transition du système des actions de la loi au système formulaire, ait utilisé la sponsio et en ait fait un organe, un moyen réguUer de procédure, pour les rapports ordi-
jeu re contractum à côté de l'enjeu verbis contractum ; — par ex. : Plaut. Epid. V. 8. 34.
Cas. proL 75. Aul. Gell. V. 5. et plusieurs autres rapportés par Rud.
ZScA.XlII.p.l95. Comp. Plin. H.N.
XXXIII. 6. in f. et L. 17. § 5. D. de prœs, yerb. (19. 5.) ^Judicem alicui ferre y signifie sponsUme jtrovocare, T. lAv. lU. 24. 56 et s.
Plaut Rud. m. 4. 7. V. 3. 84. On
trouve qaelquefois à côté de la sponsio, quelquefois aussi isolément, la proposition d'an judex déterminé, faite par Tune des parties à l'autre: Gic. de Or, IL 70. 65. p. Q. Rose. 15. T. Liv. VIII. 33., ce que Mayer ad Gai. IV^. § 48. p. 88. rapporte, on ne sait comment, à la legis actio per judi' cis postulationem.
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naires du droit privé, dont il était chargé d'assurer la protection. On doit croire qu'il eut recours à cette voie, non seulement dans les cas spécifiés plus haut (§ 25), mais en outre toutes les fois qu'il lui paraissait utile ou nécessaire de l'employer pour pourvoir d'un judicium un droit privé Utigieux, pour lequel on n'avait pas encore créé de formule spéciale. Et si, dans un procès, il se présentait à juger une question préjudicielle ou incidente, qui parût exiger la constitution d'un /ucliaum spécial, quoi de plus simple aussi pour établir ce dernier que de recourir à une sponsio?
Du reste, on aurait tort de s'imaginer que la sponsio ne devint un moyen de procédure qu'après la chute des action% de la loi ; elle avait déjà, comme telle, sous ces dernières, un rôle aussi important que varié, ainsi qu'on le verra, mieux qu'on n'a pu encore le faire (v. p. h. § 48), au sujet des exceptions (p. b. § 36 ), des interdits (p. b. § 74) et d'autres matières *^®.
Gains dit expressément, et à plusieurs reprises '*®, qu'à la suite de l'engagement de la sponsio ^ la formula sponsionis ( qua intendimus sponsionis summam nobis dare oportere) était demandée et délivrée, et cet usage, non-seulement pour le temps de ce jurisconsulte, mais même pour celui de Cicéron '**, ne soulève aucun doute. Mais au temps des legis actiones^
309] Mais non, toutefois^ où StÎDtznig op. iaud, p. 43. 73. la cherche, dans les sponsiones de la vie commune ; car la sponsio ne devenait un organe de la procédure^ un moyen régulier de poursuite, qu'en tant que le magistrat (préteur ou autre) s'en servait dans ce but, c'est-à-dire prescrivait et réglait lui-mômd la
sponsio qui devait intervenir; v.
p. b. not. 314.
310) Gai. iV. 93. 165.
311) Par ex. p. Quint, 9. «spon- « sionem... fecit; te judicem sump- « ait; ex sponso egit.» p. Q. Rose.
4. « eumdem in augustisslmam for- « mulam sponsionis conciudebas. »
lorsqu'une sponsio intervenait comme moyen de procédure, il faut bien admettre, — car il serait difficile d'imaginer les choses autrement, — qu'elle était accompagnée simplement de la nomination d'un judex et par là déduite in judicio^ sans l'intervention d'aucune formule écrite '** . Après la lex jEbutia^ les choses purent continuer encore ainsi pendant un certain temps. La sponsiOy dans ce cas, aurait été, pendant cette période de transition, non pas uniquement un moyen d'obtenir ime formula^ mais même un moyen d'arriver sans formula à la constitution d'un iudi- ^ dura **'. Quoi qu'il en soit, la sponsio^ dans les premiers temps du nouveau système, à raison du petit nombre de formules spéciales d'actions qui pouvaient exister déjà, fut un moyen complémentaire de procédure indispensable, qui dut recevoir les applications les plus variées, et elle conserva ce rôle, — dans un degré restreint toutefois, — même dans les temps ultérieurs, alors que le système formulaire avait déjà reçu son riche et libre développement (p. b. § 29). C'est pourquoi on continua de ranger parmi les devoirs qui incombaient en général aux plaideurs, — et spécialement, pour la régularité de sa défense, au reus^ — celui d'obtempérer aux ordres
812; Contra : Stinlzing op. laud, p. 47. 55. (Comp. Schmidt Interd, p.315. Rud. § 28.) : suivant cet aateor, on aarait agi ex sponsione lege (id est legis actionê), même dans le cas, par exemple, où la sponsio intervenait au sujet d*une exception? (Comp. p. b. not. S17.
et§ 36.) Cest exactement aussi invraisemblable que l'interprétation que donne le même auteur de Gai. IV. 95. et de Cic. Ver. I.
45. Les sponsiones extrajudiciaires n'avaient certainement pas lien, en général, devant le préteur.
313) Stintzing op. înud. p. 56.: cet auteur fait observer « qu'il n'existe à cet égard aucun téipoignage direct.» — C'est dommage, en effet, qu'il ne se soit pas conservé quelque bon manuel de procédure du yi* ou du vn* siècle auquel on pût renvoyer!
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du magistrat à l'égard des spoyisiones qu'il pouvait prescrire, aussi bien que celui d'exécuter tous autres actes préparatoires du judicium : c'est ainsi, et dans ce sens, qu'on trouve souvent sponsione se defendere à côté dejudido se defendere^^*.
Mais dans l'emploi étendu de la sponsio^ comme moyen de procédure, tel qu'il a été décrit plus haut, durent toutefois se faire sentir les inconvénients suivants :
a) Le rapport, purement médiat (préjudiciel), du jugement obtenu au droit litigieux, suffisait sans doute pour établir la reconnaissance de ce dernier, pour en constater l'existence, telle qu'elle pouvait résulter d'un oui ou d'un non. Mais quant aux effets à assurer à ce droit, quant à l'exécution dont le demandeur devait au besoin pouvoir faire suivre son triomphe, de grandes difficultés devaient subsister: S'il en était autrement, c'était imiquement dans Yactio de certa pecuniaj dans laquelle on était sans doute habitué, — par souvenir et appUcation de ce qui ce passait au temps du sacramentumy — à considérer le de sponsione condemnatus y sinon comme véritablement condamné aussi par rapport à la dette principale, du moins commb jiidicatus (^. h. §16).
Mais pouvait-il en être ainsi dans Yactio in rem^
Si, par exemple, le demandeur, revendiquant au fond im droit de propriété, agit per sponsionem et
314) Lex Rub. 21 et s. Val. Max. dans la/urt^tc/io proprement dite
VI. 5, 4. Kel. Sem. I. p. 17. Gomp. {jurisdictio stricto sensu, t. p. b.
aussi L. 10. D. de adm, tut, (^6. § 8.) , et distingue par là cette
7.) Il semble que c'est avec raison, sponsio de la pratoria stipulatio,
que Schirmer Jud, Stip. p. 17. fait qui dépendait de Vimperium (p. b.
rentrer le règlement de la spon^ § 1. tu /^. p. b. § 77.) sio, comme moyen de procédure.
triomphe, sa victoire fait sans doute qu'on sait maintenant qu'il est propriétaire, et, de plus, elle oblige positivement le défendeur et ses garants, — qui jusqu'alors n'étaient tous tenus que conditionnellement, — de restituer la chose et les fruits. Mais celte prestation, que le demandeur a dès à présent le droit indubitable de réclamer, ne consistant pas dans une somme d'argent, ne peut, si elle n'est pas volontairement fournie, donner lieu à une exécution immédiate. Pour préparer celle-ci, il faut encore passer par un arbitrium litis œstimandcBy qui aura précisément pour objet de transformer, au moyen d'une estimation, l'obligation actuelle du défendeur et de ses garants en une obligation de somme d'argent.
Il en était déjà ainsi, sous l'empire des legis actioneSj dans Vactîo sacramenti in rem (p. h. §16). Mais celte nécessité, pour le même droit, de procéder d'abord par un judidum^ puis encore après par un arbitrium^ n'en était pas moins, maintenant comme autrefois, une source de lenteurs regrettables ^*^. Et le même inconvénient existait aussi dans la plupart des actiones in personam.
b) Les divers droits particuliers , qu'on a coutume de distinguer avec précision, soit dans la théorie, soit même, en général, dans la pratique des affaires, et d'après lesquels sont établies la plupart des règles de droit, ne se présentent pas toujours, — dans la réalité des faits, — aussi nettement distincts, mais se présentent, au contraire, souvent, unis et combinés de telle façon,, que les effets de l'un se trouvent réduits,
81 5) Contra : Wetz. Vind. p. 91. temps que la formulaex sponsione; Cet auteur prétend qu'on pouvait mais voy. Schirmer Jud. Stip. demander Yarbitrium en même p. 67.
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restreints, d'une manière toute exceptionnelle, par le concours d'un autre. Comme, par exemple, lorsque le défendeur oppose au demandeur, qui revendique la propriété, un droit de gage, — ou bien oppose, à une action ex stipulatu^ lUne convention postérieure , qui a fixé pour le paiement un terme plus éloigné que celui qui avait été primitivement arrêté. Pour les combinaisons de ce genre, la sponsio est un moyen de procédure qui ne pouvait convenir ; car, comme le sacramentunij elle doit s'établir sur un rapport simple, affirmé par l'une des parties, nié par l'autre ^^®. Il fallait donc, dans la poursuite des droits, ou renoncer absolument à tenir compte de toutes combinaisons semblables, et abandonner entièrement chaque droit à lui-même, — ce qui, dans beaucoup de cas^ eût été hautement contraire aux intérêts de la justice; — ou bien laisser au magistrat le soin d'examiner et de juger lui-même le droit faisant échec à l'autre, le droit en collision avec le droit principal, objet direct du procès, — si mieux il n'aimait, au moyen d'une seconde sponsio j le soumettre à un judicium préalable spécial , — ce qui, dans un cas comme dans l'autre, obligeait, en attendant, de retenir in jure la demande principale ^"y et devait par suite singulièrement compliquer et prolonger le procès.
316) Ce n'est pas que la sponsio fût, comme la legis actio, absolument impropre à recevoir Vexceptio, L. Rub. 19.«... in id decren ium, interdiclum, sponsionem, tt judicium exceptionem addito...
« Qua de re operis novi nunciaff tionem Ilvir... non remiserit.»
Mais Vexceptio et ce qui s*y rat-
tache (réplique etc.) ne pouvait certainement avoir qu*une place très étroite dans la sponsio. — Schmidt Inierd, p. 103. 244.
317) Stiutzing ûb. L». A^. Sacr.
p. 60 et ss. a complètement laissé passer inaperçu ce point délicat dans Vactio in rem per sponsionem.
Suivant lui, les parties devaient
Ces inconvénients, — et d'autres encore, — provoquèrent la création de nouvelles formulée, plus libres, portant directement sur le droit litigieux, sans l'intermédiaire d'aucune sponsio. Mais le second inconvénient, en particulier, fit introduire, comme organe accessoire et complémentaire de procédure, YexceptiOy pour laquelle les nouvelles formules, dégagées de toute entrave, offrirent les premières une place convenable, et à laquelle de riches développements étaient réservés (v. p. b. §§ 34-37).
m. DÉVELOPPEMENT ET PROGRÈS DD SYSTÈME FORMULAIRE.
S XXVIII
Formula petltorla.
Dans Cicéron, Gains et autres auteurs, il est fait diverses fois mention d'une formule, appliquée d'abord au droit de propriété, puis aussi au droit d'hérédité, et composée à peu près ainsi :
TiTIVS IVDEX ESTO. Si PARET , ILLAM REM (par
exemple : hominem Stighvm, fvndvm Cornelianvm,
aussi être d*accord sur tontes exceptions à présenter avant de procéder à la sponsio. C'est ainsi qu'abandonnant successivement tout ce qui, dans la procédure in /tirf,présentait le caractère d'actio in rem, il arrive à son actio in personam, qui cesse d'être un moyen propre de procédure ;
ajoutez à cela une confusion complète dans les effets de la res judicata (p. 29.) et pour le sacramentum ce beau résultat, que la ret vindicatio {per legis actionem sacramenti) éteignaitla propriété ! Comp .
p.'b. not. 319. Stintzing kr, ZSchr, m, p. 359 prend soin de se défeudre contre cett« conclusion.
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L. Annii hereditatem) qva de agitvr ex ivre Qvi
RITIVM AVLI AGERII ESSE, NEQVE ( OU NISl) EAM Nv-
MERivs Negidivs Avlo Agerio arbitratv tvo res-
TITVET, QVANTI EA RES ERIT NVMERIVM NeGIDIVM AvLO
Agerio condemnato , si non pàret absolvito '**.
Au moyen de cette forme de judicium , appelée formula petitoria^ on obtenait maintenant, d'un seul coup, ce qui par Y in rem agere per sponsionem nécessitait toute une suite d'aetes, savoir : 1) l'arrangement et la conclusion de la sponsio devant le magistrat, 2 ) la délivrance d'une formula ex sponsionem 3) enfin, — si la décision du judex sur la sponsio était favorable au demandeur , — un arbitrium litis œstimandœ.
L'examen et le jugement du droit litigieux, — auxquels on n'arrivait auparavant que par voie détournée, savoir par l'intermédiaire, anciennement du sacramentumj plus tard de la sponsio^ — étaient maintenant l'objet propre et direct de la mission du juge '*®, et tandis que, précédemment, on se bornait d'abord à régler le judicium destiné à faire connaître, d'une 'manière simplement préjudicielle , si le droit contesté existait ou non, — sauf ensuite, d'après l'issue de ce premier procès, à ordonner, s'il en était besoin, un arbitrium litis œstimandœ^ — main-
818) Cic. Ver. II. i%, (Comp. I.
Gai. IV. 92. 41. 51. 8. L
L. 10. § 1. D. de her. pet, (5. 8.) Wetzell Vind. p. 96. Sell Sachen- Rechte, § 86.
319) Dans les trois manières d'agir {i)er sacramentum, per sponsionem, per formulam petitoriam) le fond sur lequel roulait la procédure injure était en définitive le môme : assertion de la proprié-
té^ contradiction, moyens exceptionnels de défense. Ce qui était différent, c'est l'acte qui terminait cette procédure, et qui servait à opérer la transition du jus au judicium, savoir : constitution du sacramentum sans formula, sponsio avec formula ex sponsione, formula sans sponsio. Contra: Stintzing L*. A«. Sacr, p. 60 et ss. t« p. h. not. 801.
ne
tenant on obtenait tout de suite, par une seule et même formule, et la constitution du judicium et l'établissement éventuel, — pour le cas où il serait nécessaire, — de Yarbitrmm. La satisdatio pro prœde litis et vindiciariim était, dans la nouvelle actio, remplapée par une cautio ou satisdatio judicatum solvi (p. b. § 56 ) «*^
Mais cette réunion par le préteur du judicium et de Varbitrium dans un même décret, dans une même formule, n'abolit point, du reste, leur séparation dans la procédure devant le judex. Cette séparation s'y trouvait, au contraire, nettement déterminée et commandée par la rédaction même de la formule, qui
3Î0) Gai. IV. 91. — Les deux évolutions de Vactio in rem, — du sacramentum à la sponsio, et de la sponsio à la formula petitoria, — semblent clairement établies par là, et à Tabri de toute objection, même de celle élevée par Stlntzing L«. A°. Sacr. p. 63. — Incidemment : il y avait autrefois en Angleterre, pour la revendication des immeubles, plusieurs actions réelles, writs of entry^ of assize, of right, qui toutes, à raison des formes gênantes et des règles particulières de compétence auxquelles elles étaient soumises, sont depuis longtemps tombées en désuétude. A côté, et peu apparente, existait aussi, dès longtemps, une actio ex delicto, Taction of ejecimenty établie en faveur du fermier violemment expulsé par un tiers, et dans laquelle, pour triompher, le fermier devait établir la propriété de son oailleur.
C*est au moyen de cette simple action que tout revendiquant fait maintenant valoir ses droits. Pour
cela on faisait autrefois intervenir, pour la régularité de la procédure, un bail, qui au fond n'était que de pure forme, puis on simulait une dejectio et le reste; par la suite on se contenta d'une simple fiction (p. b. note 338.).
Une conséquence de cette manière indirecte d'agir est, entre autres^ que le jugement ne constitue point, à regard de la question de propriété, une véritable res j'udicata, et que, à la place de Vexceptio rei JU" dicaiœ, on a simplement la faculté d'obtenir une injunction in equity.
La formula petitoria simple et directe est encore à trouver en Angleterre. En attendant on vit sous Tempire d'un état de choses qui présente une grande analogie avec ce qui existait chez les Romains dans les premiers temps de Vin rem agere par sponsionem, avant la découverte de la formula petitoria, et cet état de choses parait supportable. Rûttimann c^er Englische Civilprocess p. 25. 4Î. et 83.
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indiquait au juge qu'il devait d'abord faire porter son examen et se prononcer {pronunciaré) sur l'existence ou la non existence du droit litigieux (judidum) '**, puis ensuite, si l'existence de ce droit était reconnue, régler in quali et quanto et faire connaître au défendeur le restituerez c'est-à-dire toutes les restitutions dont ce dernier était tenu vis-à-vis du demandeur'**, et enfin, s'il n'était pas pleinement satisfait à cet égard à son jussvs , faire l'estimation et condamner à une somme d'argent pour tout ce qui restait à faire {arbitrium) '*'.
Cette alliance, cette réunion d'unjudicium et d'un arbitrium, dans une même formule, est précisément ce qui forme le trait distinctif, le caractère propre de Yactià arbitraria '*^, caractère que revêtirent suc-
partie la plus importante de leur cours, c'est-à-dire jusqu'à la pronunciatiOf aussi peu le caractère d'un arbitrium que Vactio certœ crtditœ pecuniœ elle-même; on ne doit donc pas les ^mprendre pour le tout dans les actions libres, ou les qualifier pour le tout à^arbitria. Le § 31. J. c/e act, (4.
6.) a soin lui-même, au surplus, de ne désigner les actions arbitrariœ comme actions qiuB ex arbitrio judicis pendent, qu'en ce sens, savoir: ut nisi arbitrio Judicis is, cum quo agitur, actori satisfaciatfVeluti rem restituat^etc, (ce qui suppose, par conséquent, que le droit du demandeur a d'abord été reconnu en lui-même et d'après les règles strictes du droit, ou du moins d'après des règles en dehors du pouvoir purement arbitraire du juge), condemnari debeat, Gomp. par ex.
L. 58. D. de H. P. (5. S.) Contra
Sav. V. p. 477 et s.
821) Pronunciatio : Zach. ZSchr, XIV. 4, i. et par ex. L. 40. § 2.
D. deproc. (3. 3.) L. 31. D. depign, (20. 1.) L. 6. § 2. D. de confess, (42. 2.) L. 35. § 1. D. de R. Y.
(6. 1.) L. 35. D. de act. empt. et vend. (19. 1.) L. 15. 30, § 1. D.
de except. rei jud. (44. 2.) ; spécialement Steph. ad. Bas. XY. 1. 13.
322) L. 85. § 1. D. de R. V.
(6. 1.) «... rem arbilrabitur mihi « restitui...» L. 13. § 9. de adq.
pofs.[ki. 2.) L. 9. § 1. D. de fUr.
(47. 2.) L. 8. § 4. D. si serv. vind. (8. 5.) § 2. J. deoff. Jud. (4. 17.)
323) L. 41. § 1. D. de re Jud.
(42. 1.) L. fin. D. de fidejuss. (46.
L. 6. § 2. D. de confess
324) Sur la distinction entre les judicia et les arbitria v. p. h, § 7 et 17. Dans le sens de cette distinction les actiones in rem,-^ par exemple celles relatives à la propriété, au droit d'hérédité, aux servitudes, — présentaient, dans la
cessivement plusieurs actions, qui fonnèrent ainsi un groupe distinct, dans lequel la formula pelitoriay qui avait servi peut-être, et assez vraisemblablement, de modèle aux autres, ne se présenta plus que comme un exemple '**.
'A côté de la formula petitoriaj dont elles n'étaient pour ainsi dire que des formes dérivées, vinrent d'abord, selon toute apparence, se placer (comme dans la L*. A*, sacramentiy v. p. h. § 15) Vactio confessoria et l'ocfeo negatoria , et bientôt après , à la suite de celles-ci, Ya^^tio prohibitoria^^^j avec des formules conçues à peu près ainsi :
I. Formula confessoria
Tmvs ivDEx ESTO. Si paret, Avlo rvs esse evndi AGENBi IN (ou bien: vtendi frvendi et autres)
FVNDO CORNELIANO (oU bien: TIGNA IMMrTTENDI IN PARIETEM JEDFVM SeMPRONIANARVM, OU: JEDES SVAS
[avec ou sans mvrro Nvmerio] altivs tollendi, ou : [élément avec ou sans mviTO Nvmerio] ita
3Î5) Doutes insignifiants snr la pronundatio dans les actioneg arbiirariœ de fonnation secondaire :
Zach: ZSckr, XIV. p. 101. Weizell Vind. p. 108.
326) C'est on point incertain qne celoi de savoir, si la qualification de formula petitoria s'appliquait aussi à ces actions. Gaius IV. M. dit, il est vrai : Petitoria... formula... est^ qua actor intendit REM SOAM ESSE ; mais dans tout ce passage (§89.-96.) il n*est question, en général, que de la forme des actions concernant le droit de propriété, et, par la manière dont le jurisconsulte s'exprime dans la § 91. : Cum in rem attio
duplex sit, aut enim per formulam petitoriam agitur aut per sponriO' nem, on peut croire que les termes de cette alternative s'appliquaient aussi i Vactio confessoria et autres. Sav. V. p. 31. 478.
Sur les formulée dont il s*agit ici comp.- en général § 3. J. de oct.
(4.5.) etTheoph. ad. d. §; puis Steph. Schol. ad. L. 5. pr. si la.
pet. (Bas. XVI. 6. 5. 1.), PselL (V.
et Pemîce Comm. Jur. Rom
p. 154. et ss. , qui, notamment, a su le premier donner une place convenable aux mots iwiio, etc.
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iBDIFICATVM HABERE) QVA DE RE AGITVR, NEQVE NVME- RIVS AVLO ARBITRATV TVO RESTITVET, QVANTI EA RES ERIT NVMERIVM AvLO CONDEMNA, SI NON PARET ABSOLVITO '*'.
IL Formula negatoria.
TiTIVS IVDEX ESTO. Si PARET, NVMERIO IVS NON ESSE INVITO AVLO VTI FRVI FVNDO CORNELIANO, QVO DE AGITVR, NfeqVE NVMERIVS AVLO ARBITRATV TVO RESTITVET, QVANTI EA RES ERIT NVMERIVM AVLO CON-
DEMNA , et le reste '**.
III. Formula prohibitoria
TiTIVS IVDEX ESTO. Si PARET AVLO IVS ESSE PROHI- BENHDI NVMERIVM FVNDO CORNELIANO QVO DE AGITVR VTI FRVI, NEQVE NVMERTVS AVLO ARBITRATV TVO RESTITVET, QVANTI EA RES ERIT NVMERIVM AVLO, et
le reste '*®.
Vint ensuite peut-être Vaciio finium regundorum '*^,
327) Gai. IV. 8. L. 4. §§ 2.-4. 7. L. 9. § 2. L. 8. § i. 4.
L. 9. pr. L. fin. D. si serv. vind, (8. 5.) L. 17. D. corn, prœd. (8, 4.) L. 5. pr. § 6. D. si ususf, pet, (7. 6.) L. 62. § 2. D. de evicL (21. 2.) L. 1. § 7. D. de op, nov, nunc. (39. 1.) L. 17. § 3, L. 22.
pr. D. de aq, et. aq. (39. 3.) L.
D. de serv, leg, (33. 8.) L
15. D. de op, nov, nunc. (39. 1.) L. 13. § 10. L. 45. D. de dam, inf, (39. a.) L. 8. § 8. D. de rivis (48. 21.) L. 1. § 4. de remiss, (43. 25.) L. 6. § 2. D. arb.
fur, cœs, (47. 7.)
329) L. 11. D. *i serv. vind.
(8. 5.) L. 5. pr. D. si usuafr. pet.
(7. 6.) Steph. ad h, L. (Bas. XVI.
330) Comp. § 6. J. de off. Jud.
(4. 17.) et L. 4. § 3. D. fin reg.
(10.1.) avec L. 1. eod, (pro vindicatione rei est,)
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puis, successivement, plusieurs actions, toutes conçues dans le même système, établies pour divers objets, presque toutes prétoriennes, et destinées, en partie, à remplacer la procédure per sponsionem^ qu'on voit, dans quelques cas, se maintejiir à côté des nouvelles formulœ '**.
Vactio in rem per sponsionem^ en particulier, ne fut pas abolie par l'introduction de la formula pelitoria. Gains les représente, au contraire, comme étant encore l'une et l'autre en usage de son temps *'*. Mais on verra plus loin (au sujet des exceptiones^ fictioneSj etc.) combien la formula petitoria^ indépendamment des lenteurs qu'elle évitait, l'emportait sur \e judicium per sponsionem par sa nature plus large et sa rédaction plus flexible.
Enfin, relativement à l'âge de la formula petitoria^
S81) Dan8le§ 81. J.deact(k,e.) on donne comme exemples : les actions Publiciana, Serviana et quasi'Serviana, puis les actions qttod metus causai de dolo, de eo quod certo loco, ad exhibendum, Sav. V. p. 130. ( 141 ) ajoute h cette liste, indépendamment de la rei vindicatio^ de Vhereditatis petitio et des actions confessoria, negatoria et prohibitoria, les actions finium regundorum^ FaviO' nOf deposiii, redhibitoria ef les interdicta exhibitoHa et restitU" toria, toutes les fois qu'on évitait & leur égard la sponsio pœnalis, et il présume que si la rei vindicatio ne figure pas dans Ténamération du § 31, c'est uniquement parce qu'elle était désignée par le jurisconsulte, auquel ce texte à été emprunté sous le nom de formula petitoria, dénomination tombée en désuétude, que les com-
pilateurs de Justinien ont toqIu éviter. Est-ce aussi pour le même motif qu'on n'y trouve pas Yheredilatis petitio j Ycutio confessoria, et Vadio negatoria (p.b. not. 326)?
Contra : Zach. ZSchr. XH. p. 106, qui incline à considérer l'énuoiération da § 31. conune complète dans un certain sens; mais comment, par exemple, la specialis in rem actio, qui avec fiction (^o Publiciana ) était arbitraria, pouvait-elle ne pas Pétre, lorsqu'elle était sans fiction; car enfin la fiction n'établissait de différence que pour l'examen qui précédait la pronunciatio ?
832) GaL IV. 91 et ss. —Y. avec soin Demb. kr. ZSchr, I. p. 156.
et comp. Paul .1. 18^. 8. Y. 9. 1 et 3. avec L. 6. § 7. D. mand, vel. c. (17. 1.) L. 12. § 1. D. de distr. l>ig, (20. 5.)
§ XXIX. AUTRES ACTIONS CIVILES. tll
ce qu'on peut affirmer avec certitude, c'est qu'elle existait déjà, comme specialis in rem actiOj au temps de Cicéron, qui en fait mention, — et non comme d'une chose entièrement nouvelle, — en 684. Il est d'ailleurs bien certain qu'elle est antérieure à Yactio Publiciana (v. p. b. § 34), qui fut établie sur son modèle. Mais pour les temps antérieurs à la seconde moitié du VII® siècle les renseignements nous font absolument défaut, et si quelques auteurs fixent son établissement à une époque plus reculée, — voire au commencement du vi' siècle , ou même dans le courant du v® ^^^j — c'est principalement par suite d'idées erronées au sujet de Yactio Publiciana (v. p. b. § 80).
XXIX
AQtres actions oivUes.
Comme il l'avait fait pour la propriété, les servitudes et le droit d'hérédité, le préteur établit également, peu à peu, pour tous les autres droits reconnus par le juis civile, — en ayant soin de les approprier à la nature particulière de chacun, — une suite de formules in rem et in personam^ ex con-- IractUj ex delicto et autres, certœ et incertce^ qu'il est aussi difficile de suivre, dans leur vaste développement successif, et de ramener à une vue d'ensemble, qu'il l'est de. saisir leurs premiers commencements (p. h. § 25).
833) Burchardi R.G. §175. Wi- £•. A^. Sacr, p. 60. Hein. Ant. dereins. p. 153. Gomp. Mayer ad IV. 82. Contra : Hago R. G. p. Gai. /Fi. § 48. p. 65. Stintzing 585.
La procédure per sponsionem, — comme on Ta vu par l'exemple de Vin rem actio^ — ne fut pas, de longtemps au moins, abrogée, dans les cas où elle avait été précédemment admise. Mais on ne rétendit pas à des cas nouveaux, et, dans ceux même où il était permis, son usage devint de plus en plus rare ^'*. Il en tut ainsi tout au naoins de la sponsio mère prœjudicialiSj simple moyen de procédure destiné imiquement à mettre en jeu une action principale. Les sponsiones pœnaleSy au contraire, se maintinrent naturellement plus longtemps, parce que l'effet particulier qu'elles avaient d'infliger une peine n'était point obtenu par le nouveau genre de formules, par la formula portant directement sur le droit litigieux. Mais l'élément préjudiciel tendit cependant à s'effacer en elles, par l'usage qui s'établit de se faire délivrer, et de subjungere à la formula ex sponsionej une formule spéciale , concernant directement le droit litigieux, — d'où l'idée technique du judicium secutorium , déjà établi au temps de Gains "^*, et dont on peut même déjà apercevoir quelques traces dans Cicéron *'*.
Pour les questions incidentes et autres semblables, les sponsiones mère prœjudiciales elles-mêmes conservèrent plus longtemps un rôle utile, parce qu'elles ne pouvaient, naturellement, pour cet objet, être suppléées par les nouvelles formules , établies exclusivement au point de vue de la question principale.
834) A cela durent concourir, 885) Gai. IV. 165 et s. 169.
indépendamment de rétablisse- 836) de. p. Q. Rose. 4. aQuid
ment de formules directes (comme « est in judicio ?... SI PABET HS.
Isi petitoria et autres), l'institution « IDDD. DABI OPORTERE... eum-
nouvelle des exceptiones (§ 34.), a dem in angustissimam formu-
et sans doute aussi la création « lam sponsionis concludebas. »
des prc^udiciàles fùrmulœ (§ 88.) Schirmer Jud. Stip. p. 16.
§ XXX. ACTIONS PRÉTORIENNES. liS
Ainsi, par exemple, le discours de Cicéron pro Quinctio n'est rien autre chose que le développement d'une actio ayant pour base la sponsio suivante : Si bona mea ex edicto P. Burrieni piletgris dies
XXX POSSESSA NON SUNT, HS. (p. OX. 25) DARE
SPONDES ? Spondeo , — sponsio engagée en vertu d'un décret du préteur (Cn. Dolabella), pour faire fixer un point, d'où dépendait la question incidente de savoir si Quinctius était tenu de fournir, pour l'action principale en réclamation de dette, formée par son adversaire, la satisdatio jvdicatum solvi qu'on prétendait exiger de lui *". Plus tard on s'épargna cependant, de plus en plus, même dans ces cas, de recourir à de semblables sponsiones^ au moyen de formuUe pra^judiciàles directes.
S XXX
AoUoub pvétortaDiios : on géiiAfttl*
Le préteur étant chargé, par la nature de ses fonctions, du soin d'organiser, pour tous les droits reconnus par le jus civilej les moyens les plus convenables de les faire valoir en justice, et ayant, dans ce but, le pouvoir de régler les jfud/cîa et d'en rédiger les formules, — on arriva tout naturellement à admettre, qu'il lui appartenait également d'imaginer et d'établir de semblables moyens, en un mot, de faire intervenir sa jurisdictiOj pour protéger tous autres rapports, que le commerce journalier de la vie civile faisait éclore, et qui semblaient dignes aussi d'être i:econnus et
SS7) Rel. Stm. I. p. S9.
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sanctionnés par l'État, bien qu'aucune loi ou autre organe ordinaire du droit ci^dl ne les eût encore consacrés comme rapports de droit.
Les moyens employés par le préteur pour établir ces nouvelles formules, pour créer ces nouvelles actions, — dans lesquelles son autorité tantôt s'appuyait en partie sur le droit civil, dont il ne faisait qu'étendre les dispositions, tantôt agissait librement en dehors de ce droit, — étaient les suivants :
a) Des fictions, à l'aide desquelles une formule déjà existante était appliquée à des cas, à des rapports, autres que ceux pour lesquels elle avait été primitivement établie ;
b) L'extension d'une formule à des personnes pour lesquelles ou contre lesquelles elle n'avait pas d'abord été créée ; — au moyen de quoi un rapport de droit pouvait, dans certains cas, être invoqué par une personne ou contre une personne qui n'aurait pu ou contre qui on n'aurait pu invoquer Vactio primitive ;
c) La création pour des cas nouveaux de formules entièrement nouvelles : acUones in factum conceptœ.
Nous allons étudier successivement ces divers moyens,
§ XXXI a) Fiotitiaa aotiones. — Gai. it. St-38.
Toute formule d'action délivrée par le préteur suppose, en principe, un rapport concret de droit, reconnu, quant à sa nature, par le droit civil, et soumis, quant à son existence, par ce même droit, à diverses conditions.
§ XXXI. PlCTITIiE ACTIONBS.
lU
La formule désigne ce rapport ; puis elle donne au juge la mission de rechercher, en comparant les faits particuliers de la cause avec les conditions prescrites par la loi , s'il existe ou non réellement ; puis enfin, en cas d'affirmative, elle prescrit, en général, en faveur de celui qui invoque ce rapport, une condamnation destinée à lui assurer, de la manière et dans les limites établies par le droit, la protection de la justice.
Si maintenant, au sein de la vie sociale et enfanté par son mouvement, se présente un rapport analogue à celui que nous venons de supposer, ne satisfaisant pas toutefois complètement aux règles dujtts civile j — uniquement peut-être parce qu'une seule des conditions prescrites par ce dernier lui fait défaut, — mais paraissant digne cependant, soit d'une manière générale, soit au moins dans certains cas, d'être protégé, comme le rapport auquel il ressemble et par les mêmes moyens , — rien n'empêche le préteur d'appliquer à ce rapport imparfait Ydctio imaginée pour l'autre ; il suffit pour cela qu'il ait soin, par quelques mots convenablement ajoutés à la formule , d'avertir le juge qu'il n'aura pas à s'occuper de la condition en défaut, qu'il devra la tenir pour existante, et faire porter uniquement ses recherches sur les autres, et, au cas où celles-ci seraient justifiées, statuer comme si toutes se trouvaient réunies ''^.
338] Dans les fictions de la procédure anglaise, le demandeur allègue comme existants des faits, sans importance au fond, qui n'existent pas, et le défendeur ne peut, à cet égard, élever aucune contestation. Il en est ainsi de rinvention, dans l'action of Ower,
du recours à la violence et aux armes, dans l'action of trespass vi et armis, de l'occupation [entry) du fond par le demandeur, da bail à ferme consenti k John Doe et de Texpulsicn de ce deniier par Richard Roe [theeasutu efeetor) et autres dans l'action of eject»
Exemples :
I. Le bonorum possessor^ quoique n'étant pas héntier jure civil% paraît au préteur devoir être tenu pour tel, devoir être mis heredis loco; pour cela, dans les actioneshereditariœ àdonnerpourou contre cepossessor^ le préteur, pour l'assimiler à Vheres^ aura soin simplement, afin que le juge ne s'arrête pas au défaut résultant de l'absence de la qualité d'héritier, qui empêcherait le succès de l'action, d'ajouter dans les formules la fiction si hères esset ^^^^ et de les délivrer conséquemment rédigées ainsi :
Si Avlvs Lvgio Titio hères esset, tvm si fvndvm gornelianvm, de qvo agitvr, ex ivre qviri- TiVM Eivs ESSE OPORTERET et le resto;
Ou bien:
Si Avlvs (ou: Si Nvmerivs) Lvcio Titio hères
ESSET, TVM si PARET NvMERIVM AvLO HS. X. M
DARE OPORTERE et le rosto.
IL Le bonorum emptor était, de la même manière, mis, activement et passivement, heredis loco^ au moyen de la formula Serviana ( par opposition à la Rutiliana) '*®.
IIL Une personne est en voie d'usucaper, et, pour être propriétaire, il ne lui manque que d'avoir possédé pendant toute la durée du temps prescrit. Malgré l'absence de cette condition, si elle vient à perdre la possession, pour lui assurer, au moins contre tout possesseur ayant aussi peu de droit qu'elle et paraissant moins digne d'intérêt, la même protection qu'à un véritable propriétaire, on ajoutera à la for-
ment, Rûttimann der Englische 339) Ulp. XXVIII. 12. Civilprocess § 57. 68. 73. 340) Rel. Sem. I. p. 76 et 8.
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mula petitoria une fiction dans le genre de celle-ci ( A" Publiciana ) :
Si qvem hominem Avlvs émit et is ei traditvs
EST, ANNO POSSEDISSET, TVM SI EVM HOMINEM DE QVO AGITVR EIVS EX IVRE QviRITIVM ESSE OPOR- TERET ^**,.NEQVE EVM NVMERIVS et le rOStO.
IV. Le vol et le dommage injustement causé à la propriété d* autrui [damnum injuria datum) avaient été l'objet de dispositions législatives, qui supposaient expressément que le délit émanait d'un citoyen contre un autre. Dès qu'on sentit le besoin d'étendre ces mêmes dispositions au cas où le délit avait été commis par ou contre un peregrinus, on y arriva en insérant dans les actiones furti et legis Aquiliœ une fiction, qui supposait à l'auteur ou à la victime dû fait à poursuivre la qualité de citoyen '**, comme par exemple :
Si paret OPE coNSiLiovE DiONis AvLO (ou à l'inverse NVMERII DiONi) FVRTVM FACTVM ESSE PATEIUE AVREiE, QVAM OB REM EVM, SI CIVIS ROMANVS ESSET, PRO FVRE DAMNVM DECIDERE OPORTERET et le FOSte.
V. Une ancienne règle du droit civil considérait comme éteinte toute dette contractuelle "ou de nature analogue, lorsque le débiteur avait, depuis qu'elle avait pris naissance, éprouvé une capitis deminutio. Ce résultat ayant paru plus tard contraire à l'équité, au moins dans les cas où le débiteur avait simplement
841) Scheurl Beitr I. p. iSS. 842) Gomp. Voigt. Jus nat. Ué
met ici et plus haut parera/, au liea §20. La procédure crîmmelle
de oportet*et ; Contra : Dernb. kr, anglaise offre Texemple d*une
ZSchr. I. p. 473. Comp. Plaut. fiction analogue contre les étian-
Hud. ni. 49. gers.
subi une minima capitis deminutio, on y obvia, et on assura à la créance, quoique éteinte jure civili, tout son effet, en insérant dans Yactio, toutes les fois que pareil cas se présentait, la fiction si capite deminutus non esset '*', par exemple de la manière suivante : Si Lvcivs Titivs deminvtvs non esset, tvm si
PARET EVM AVLO HS. X. M. DARE OPORTERE et le resto.
Les fictitiœ formulée, qui précèdent, sont présentées par Gains, dans le passage cité en tête de ce paragraphe (IV. 34-38), — dans l'ordre même où nous venons dé les exposer, — et elles se trouvaient, dans Tédit, annoncées et promises d'une manière générale, à côté des formules ordinaires. Plusieurs autres formules du même genre s'y trouvaient sans doute proposées de la même manière, comme peuvent le faire supposer celles relatives à la cautio damni infecti^qm nous ont été conservées par la lex Rubria ***, et qui offrent même cette
343) Gai. III. 84. IV. 80. — L. 2.
L. 7. § 1. et 8. L. 8. D. de cap, min, (4. 5.)--d. L. 2. § 1. «ait prsetor:
« Qui quœve posteaquam quid « cam Iiis actum contractumve sit, « capite deminuti deminutseve (( esse dicentur, ineos easvePERiN-
« DE QUASI ID FACTUir NON SIT,
« judiciuin dabo.» Comp. p. b. § 79, 4».
344) L. Rub. c. 20 : « Judex esto. (( Si antequam id judicium, qua de « re agilur, factum est, Quintus
Licinios damni infecti eo nomi- « ne, qaa de re agitur, eam sti- « pulationem, quam is, qui Romse « inter peregrinos jus dicet, in « albo propositam habet, Lucio a Seio repromisisset, tnm quic- « quid eum Quintum Ucinium ex « ea stipulatione Lucio Seio dare
« facere oporteret ex fide bona, «c duntaxat HS...^ ejus judex Quin- « tum l4cinium Lucio Seio, si ex « decreto Ilviri, IVviri, prœfec- « tive Mutinensis, quod ejus Ilvir, « IVvir, prœfectusve, ex lege « Rubria, sive id plebiscitum est, a decreverit, Quintus Licinius eo « nomine, qua de re agitur, Lucio « Seio damni infecti repromittere « noluit, condemna, si non paret a absolvito.— Aut si damni infecti « satisdatum non erit, in ea verba « judicium det : Judex esto, si « antequam id judicium, qua de « re agitur, factum est, Quiolus n Licinius damni infecti, eo no- « mine, qua de^re agitur, ea sti- « pulatione, quam is, qui Romse « inter peregrinos jus dicet, in ix albo propositam hcdbet, Lucio
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particularité, de s*appuyer sur une disposition expresse de loi. Mais en outre tout porte à croire que le préteur, dans sa juridiction journalière, en dehors des cas généraux prévus par Tédit, avait recours dans maintes circonstances à de semblables fictions **'.
« Seio satisdedisset, tnm qoidqaid « eum Quintnm Licinium ex ea « stipolatioiie Lucio Seio dare « liacere oporteret ex fide bona, « duotaxat H3... ejas jadex Oain- « tam Licinium Lucio Seio, si ex « decrelo IWiri, IVviri, prœfee- « tive Mutioensis , quod ejus is « Uvir, IVvir, prœfectus, ex lege « Rubria, sive id plebiscitum est, « decreverit, Qaintud Liciuius, eo « Domine, qna de re agitur, Lucio « Seio damni infecti satisdare « uoluit, condemna, si non paret « absolvito. » Comp. L. 7. pr. D.
de dam. inf. (?9. 2) et Toy. aussi à ce sujet Hu. Form. p. 8. — Au surplus, ce qui avait lieu ici pour la cautio damni infecti, — qu*on supposait fournie par cela qu'elle aurait dû l'être, — était également, s'il était nécessaire, admis pour la Cautio Imposée à l'adrogéant, bona impuberis restitutum tri, L. 19. § 1. D. de adopt. (1. 7.), ce qui devait donner lieu encore à une actio fictitia, rédigée sans doute à peu près ainsi : TiTius
JUDKX ESTO. Si N« QnUM SEPTIMUM PUPILLUM EX RBSCRIPTO PRINOPIS ADR06ARBT, DE BONIS EJUS QUOD CONSECUTUS, BSSET, ILUS, AD QUQS EA RES PERTINBRET , SI INTRA PU- BERTATEM SEPTIMUS PDPILLUS DEC^ SIS5ET , RESTITOTURUM SE EX CON* STITCTIONE D. Pli, un OPORTEBAT, SATISDEDISSET , TUM QUIDQUID OB
EAM REM N"> A» DARE FACERB PRJB9- TARB REPROMITTERE OPORTERE SX FIDE BONA EJUS, N"> A* CONDEICNA, SI NON PARET, ABSOLVE.
845) Ainsi celui qui, par contrainte (coactus), a répudié une hérédité L. 21. § 6. D. Quod met.
ctttts, (h, 8.), un simple bonœ fidei possessor hereditatis, L. 49.
D. de hered. pet. (5. 8.), un secuH' dus hères, après in integrum res^ titutio ou abstention du premier, L. 8. § 8. D. de vulg. (28. 6.) , peuvent tous également obtenir les actiones hereditarice^ au moyen de la fiction si hères esset. — Celui qui a stipulé 100 in annos singulos quoad in Italia esset est restitué contre le préjudice que pourrait lui causer, à cet égard, une absen^ tia reipublicœ causa, par Tobtention de Vactio sx stipulatu avecla fiction , si ah Italia,,. non alh fuissety L. 17. 48. D. exquih. caus.
mqf. (4. 6.) ^ Celui, enfin, qui, sous Tempire de la contrainte, à libéré par acceptilation son débiteur, peut se faire donner, contre ce dernier , l'action à laquelle il avait droit auparavant, dans laquelle on prendra soin seulement d'ajouter la fiction , si eam pecuniam, qua de agitur, Âulus Numerio acceptam non tulisset, tum si, etc., L. 9. § 4. D. Quod met cous. (4. %.); ou si, au lieu de cela, il poursuit son débiteur
uo
Enfin , ce qui ne doit pas rester inaperçu, c'est combien étaient variées les formes que pouvait revêtir la fidio dans une même action, et le caractère large et facile que prenait par là celle-ci. Dans Yactio Publicianaj par exemple, dont nous avons rapporté plus haut une application, la fictio, au lieu de s'appuyer sur une emptio , pouvait s'appuyer sur tout BMtrejustus titulus '*®; on pouvait aussi, au lieu de
par Yactio quod metus cousa et que \ejudex ordonne à ce dernier de restituera , la restitution, — si la dette primitive est contestée, — consistera précisément, pour le débiteur, à se présenter volontairement avecle créancier devant le préteur, et là, à laisser donner contre lui Taction de la créance éteinte, avec addition dans la formule de la fiction indiquée plus haut, «t eam pecuniam, qua d.a.,A^N* acceptam non tulisset, tumsi, etc., c/.L- 9. § 7. D. Quod met. caus, (4. 2.) v. aussi :
L. 29. D. de us. leg. (33. 8.) L. 21. § 1. D. de don. (39. 5.) L. 96. D.
de V. 0. (45. i.) L. 48. §1. D. de fidejuss. (46. 1.) L. 20. D. de jure fisci (49. 14.) L. 10. § 1. L. 22. pr. D. de captiv. (49.15.) — Et une procédure analogue eût été aussi la plus simple pour le cas de la loi 18. § 4. D. de dolo (4. 3.); le jurisconsulte récarte cependant, mais par une considération tonte particulière, — pour que la lex Julia {judiciaria ? ) ne fût pas éludée, ne aliter ohservantibus lex cir^ cumsci^ibatur, 846) Par exemple : Siqyem homi-
NEM AVLVS EX LEGATI CAVSA TRA- DITVM ACCEPIT, ANNO POSSEDISSET,
TVM SI etc., L. 1. § 2. D. de Publ.
(6. 2. ) ; dotis nomine, ex causa judicati, L. 8. eod,; solutionis^
L. 9. § 1. eod.) ; puis : Si QUEM
HOMINEM AVLVS E CAVSA NOXALI IVSSV PEiETORIS DVXIT, ANNO POSSE- DISSET, TVM SI etc., L. 6. eod. L.
26. § 6. L. 28. D. de nox. (9. h.), ou bien : Si qvas jedes Aylvs
DAUNl INFECTI CAVSA A PRiETORE POSSIDERE 1VSSV8 EST, BIBNNIO POS- SEDISSET, TVM SI etc. Puis encore, une simple modification du cas primitif : Si qvem hominem Tmvs
EMIT, ET IS IVSSV TiTU AVLO TRA- DITVS EST, AvLVS ANKO POSSEDISSET,
TVM SI etc., L. 11. pr. D. de Publ.
(6. 2.). Mais remarquez que Yactio Publiciana fondée sur le serment est in factum concepta: Si AvLVS
CONDICIONB A NVMERIO DELATA IV- RAVIT, HOMINEM STiCHVM SVVM ESSE, NISI AVLO NVMERIVS EVM ARBITRATV TVO RESTITVET, QVANTI EA RBS SRIT CONOEMNA CtC, L. 7. § 7. D.
de Publ. (6. 2.) L. 9. § 7. et ss. D. de jurej. (12. 2.). Il en est de même de Yin rem actio donnée dans divers autres cas : L. 55.
§ 1. D. de fideic. lib. (40. 5.) L.
D. de don. int. vir. et ux
§ XXXI. FIGTITIiB AGTIONES.
supposer accomplie une usucapion qui ne l'était pas, tenir, au contraire , pour non avenue une usucapion parfaitement accomplie , — ce qui donne l'action qualifiée (spécialement dans cette application) par les commentateurs d'actio Publiciana rescissoria *", — ou , en dehors de Tusucapion , tenir également comme inexistant, ainsi qu'on le voit quelquefois **^, tout autre fait acquisitif.
Les actiones fictitiœ^ d'un tout autre genre, que Gains qualifie d' actiones fictitiœ quœ ad legis actionem exprir muntur, n'ont absolument aucun rapport avec les actions dont nous venons de nous occuper ici : il en a été traité plus haut ( § 25).
(24. 1.}; Comp. L. 12. § 3. D. de Publ. (6. 2.)
847) § 3-6. J. deact. {4. 6.).L.
35. pr. D. de 0. et A. (45. 1.) L. 3. C. de rest. mil. (2. 51.) Glo. ap.
Briss. vo Publiciana, Par exemple :
Si IS HOBfO, DE QVO AGITVR^ INTER
Kal. Jan. et Non. Sept. Hvirs
ANNl V8VCAPTVS NON ESSET, TVM Si EX IVRE QViRlTlVM AVLI ESSET etC.
— L. 1. § 1. L. 28. § 5. D. ex quib. cous, maj. (4. G.) Oa : Si IS
HOMO, QVO DE AGITVR , DIE III.
Kal. Mai., qvje PROxiMiE fvervnt (jour du vadimonium) yel postea
A NVMERIO YSVCAPTVS NON ESSET,
TVM SI etc., L. 8. § 1. comp. avec pr. D. de eo per quem fact, erit (2. 10.) ; comp. aussi p. b. § 80, 6. — Mais que celui, qui serait
tenté de voir dans la L. 57. D.
Mand, vel contr (17. 1.) une application de cette Publiciana rescis' soriaf examine comment il pourra entendre Yexceptio jmti dominii dont il y est question, — exceptio qui, bien que repoussée par Papinien, devait cependant être susceptible de s'appliquer dans i'espèbe (Comp. p. b. § 80.)
348) Par exemple : Si Avlvs HOMiNEBi Stichvm... Lvao TiTIO
MANCIPIO NON DEDIS3ET, TVM SI IS HOMO EX IVRE QVIRITlVM AVLI ESSET, NEQVE EVM NVMERIVS AVLO...
RE8T1TVET etc., L. 18. § 1. D. de min. (4. 4.) L. 9. § 4. 6. D. Quod met, caus, (4. 2.) Puis aussi la fiction : Si arbor non coalvisset, L. 5. §3. D. de R. V. (6.1.)
§ XXXII Formolœ avec transposition de personnes.
S'agissait-il, non plus, comme dans les cas que nous venons d'étudier (§ 31), d'élargir en luimême , dans sa nature et ses conditions d'existence, un rapport de droit ou l'action destinée à le protéger, mais uniquement, afin de lui donner plus de force et de mieux assurer son efficacité, d'attribuer à ce rapport, activement ou passivement, de nouveaux sujets? — Le préteur avait coutume , pour cela, de se servir simplement de l'action ordinaire, de l'action déjà établie, en ayant soin seulement de mettre, dans la condemnatio, à la place de la personne au profit de qui ou contre qui , d'après la teneur primitive et régulière de Vactio , elle aurait dû être rédigée , le nom de celle à laquelle il jugeait maintenant convenable d'attribuer le profit ou , au contraire, de faire supporter les effets du rapport en question.
Exemples :
Le droit prétorien jugea équitable, — contrairement au droit civil, — de considérer Yexercitor navis — l'armateur — comme responsable, vis-à-vis des tiers, des engagements contractés par le maître ou patron — magister navis — préposé par lui, lorsque ces engagements rentraient dans le cercle des affaires dont ce dernier se trouvait chargé. Pour réaliser ce principe nouveau, le préteur se bornait à donner contre Yexercitor l'action ordinaire, née de l'engagement contracté par le magister ^ en ayant soin de la rédiger dans la forme suivante , sous laquelle elle recevait la qualification d'actio exercitoria :
§ xxxn. formulee avec transposition. i33
Si paret Titivm magistrvm Avlo hs. x. m. dare oportere, ivdex nvmertvm exercitorem avlo hs. x. m. condemna, si non paret absolve.
Ou :
qvod avlvs titio magistro m. medimnos tritici vendidit, qva de re agitvr, qvidqvid ob eam rem Titivm Avlo dare fagere oportet ex fide bona ervs nvmerivm avlo condemna.
Et ainsi de même pour toutes autres '*®.
C'est sur des considérations analogues, et d'après un procédé tout semblable, que furent établies toutes les autres actions dites adjectitiœj savoir, les actions institoria, quod jussu^ de peculiOj de in rem verso et trïbutoria ^*®, en observant, d'ailleurs, que dans les trois dernières la mesure de la condemnatio était renfermée dans des limites spéciales ( § 39).
Egalement, si une personne cédait (ou même simplement était tenue de céder) à une autre un droit d'action, ou si elle était chargée d'exercer la pousuite d'un pareil droit, au nom de celui à qui il appartenait ; ou bien encore, à l'inverse, si elle consentait à prendre ou était tenue de prendre sur elle une action qui, en principe et directement, devait être
S49) L. 1. pr. § 24. D. de exerc.
( 14. 1. ) Kel. L, C. p. 351.
850} Kel. L, C. p. 420. et {Àctiu quod j'tissu) dans Richt, Jahrb, XI. p. 996. — 11 faat remarquer^ à cet égard , que toutes les actiones acjectitiœ, e servi per^ona, toutes les fois qu'elles tendaient à dare facere oportere ou qu'elles avaient une intentio in jus, exigeaient une fiction ( § 31.) > telle que, si liber estet. L. 12. § 1. D.
de duob, reis (45. 2.) Hu. Gai, p.
76. — Sont d*un autre sentiment, sentiment erroné à mon avis :
Demb. Arr. ZSchr. I. p 8. 473. Bekker Cons. p. 83. Dietzel Jhrb. d. G. d, R. II. p. 4. 416. Contra ib. Eel.
m. p. 170.— Sur Vobligatio fHiifamilias Comp. par ex. L. 26. § 1.
D. de j'wej. (12. 2.) L. 3. § H.
D, de pecul. {\}i, 1.)L.8. %h,X).de accept. (46. 4.) et particulièrement L. 39. D. de 0. et A. (44. 7.) L. 141. §2. D. de V. 0. (45. 1.).— Sav. § 65- 67., particulièrement II. p. 54. 430.
donnée contre un autre (p. b. § 52 et s.), — la formule, dans tous ces cas, de même que dans les précédents, était rédigée de manière que Fexamen du judex devait porter sur le rapport primitif, considéré comme existant toujours simplement entre les personnes entre lesquelles il s'était formé ; — mais, dans la con" demnatiOj le nom du cessionnaire, du représentant ou du defensor était substitué à celui du demandeur ou du défendeur, dont il prenait la place '**.
Celui dont les biens sont vendus comme insolvable ne cesse pas pour cela d'être créancier et débiteur ; mais ce n'est plus à lui que le préteur donne les actions, c'est exclusivement au bonorum emptor^ contre lequel, d'un autre côté, les créanciers peuvent exercer leurs poursuites jusqu'à concurrence de la part qu'il s'est engagé à payer ^'*. Le préteur établissait ces actions, soit pour, soit contre le bonorum emptor, tantôt, comme il a été dit plus haut (§31, note 340), à l'aide d'une fiction {formula Serviana), tantôt aussi.
851) GaL IV. 86 et 8. 80. lU. 84.
— Exemples : L. 26. D. de reb, ered. (12. 1.) L. 2. et sa. D. de eond, indeb. (12. 6.) L. 2. § 8. L.
6. 14. 21. 28. pr. D. de her. vend, (18. 4.) L. 13. § 25. D. de aet. emp, et vend, (19. 1.) L. 20. D. de pign, (20. 1.) [L. 18. pr. D. de pign, act, (18. 7.) L. 4. G. Quœ res pign. (8.
17.)] L. 45. D. sol. matr. (24. 8.) L. 9. pr. L. 58. § 1. D. de adm.
ttu. (26. 7.) L. 7. § 5. de dot.
prœleg. (88. 4.) L. 29. D. de libérât, leg. (84. 8.) L. 5. § 1. D. ti/. légat. (86. 8.) L. 28. 35. pr. D. de don. (89. 5.) L. 44. D. de re jud.
(42. 1.) L. 85. § 1. D. de 0. et A.
(44. 7.) L. 126. § 2. D. de V. 0.
(45. 1.) L. 41. D. dejur. fisci. (49.
14«)* Ici se rattache la soi disùite
actio institutortûy L. 8. § 14. L.
29. pr. D. ad. SC. VelL (16. 1.) [Vactio restitutoria fictive^ L. 8.
§ 7 et ss. L. 13. § 2. D. ad. SC.
Vell. (16. 1.) L. 16. Cad. SC. Vell.
(4. 29.) ] et les actiones utiles ex SC. TrebelL, Gai, U. 258. Ulp.
XXV. 16., et contre Theoph. ad
%K.J.de fid. hered. (2. 28.) comp.
L. 28. § 1. D. dejud. (5. 1.) L. 22. D. de pccun. const. (18. 5.) L. 1.
§ 2. L. 27. § 7. L. 35. L. 87. § 1 L. 40. pr. L. 49. pr. L. 58. pr. L.
68. § 9. et s. L. 66. § 3. L. 70. D. ad SC. Trcb. (86. 1.) L. 7. § 1. C.
ad. SC. Treb. (6. 49.)
352) Gai. m. 81. (77-80.) L.
fin. § 7. D. quœ in fraud. ered.
(42. S.). — Kel. sem. I. p. 76.
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comme ci-dessus, au moyen d'une simple transposition de noms et d'une légère addition dans la condemnatio [formula Rutiliana).
§ XXXIII ' ▲ottones in faotnm oonoepu».
Dans la création des formules, dont il a été parlé jusqu'ici, le préteur s'était borné à établir, pour les droits reconnus par le jus civile^ des moyens réguliers de poursuite, conformes à leur nature, destinés à leur assurer en justice l'appui qui leur était dû ; ou si, parfois, il était sorti des limites étroites du ju^ civile^ il ne l'avait fait qu'en plaçant, par analogie, les rapports auxquels il voulait étendre sa protection, sous l'empire des règles reconnues par ce droit , c'est-à-dire en leur appliquant , à l'aide des moyens ( fictions et transpositions de personnes ) qui viennent d'être expliqués ( § 31 et 32 ) , des formules déjà consacrées, composées d'après ces règles '"*.
Mais bientôt, partout où ces moyens ne suffirent pas, le préteur, procédant plus librement, ne craignit pas d'imaginer et de promettre , dans son édit, de délivrer , quand besoin serait, des formules entièrement indépendantes du ju^ civile , des formules tout à fait nouvelles, dans lesquelles, au lieu de laisser au juge le soin de trouver les règles à appliquer, il les fixait lui-même, en vertu de son impmum, en les rattachant à certains faits, indiqués dans la formula, faits
352*) Demelius Rechts fiction ran- actiones in factum conceptœ ; y. à ge les actiones fictitiœ parmi les cet égard p. b. § 89. in f:
auxquels la condemnatio était directement et exclusivement subordonnée, et que le juge, par suite, n*avait plus uniquement qu'à vérifier *'*. La mission du juge {jiuleXj arbiter ou recuperatores) se réduisait donc, ici, à examiner les faits proposés (qui pouvaient d'ailleurs être ou de simples faits matériels ou des faits juridiques, c'est-à-dire des faits circonscrits, déterminés par le droit, comme le dol, la violence et autres), et, s'il les trouvait établis, il devait condamner le défendeur, dans la mesure indiquée par la formule, sans s'inquiéter des règles ou raisons de droit qui pouvaient justifier cette condamnation ; car, à cet égard, l'autorité du préteur, de qui il tenait ses pouvoirs et recevait les ordres, et à qui il était siÂordonné, était p'our lui une garantie suffisante et mettait sa responsabilité complètement à couvert '**. La mesure de la condemnatio pouvait, du reste, dans ces cas comme ailleurs, ou bien être abandonnée plus ou moins à l'appréciation du judex^ ou, au contraire, par une fixation précise faite à l'avance dans la formule, être soustraite à cette appréciation (§ 39).
Exemples :
Le lihertuSy d'après le droit prétorien, ne devait appeler in jus son patron qu'après avoir obtenu l'autorisation du magistrat; s'il manquait à cette prescription, il encourait une peine de 50 auret, établie au profit du patron lui-même, qui (p. b. § 46) en obtenait l'application au moyen de l'action in factura suivante :
t5t) Gai. IV. 46. traire, noe Térité non comprise
854) Contra : Bekker Cent, p. par tout le monde. V. en attendant
41. et avant Ini Bnchka Einfl. I. Kel. dans Richt Jakrb. XI. p. 994.
p. 16. Ce qui parait à Bekker une —Est aussi d'un autre avis :WaBcbt.
erreur depuis lungtempt réfutée^ Erœrt, II. p. 86,
pourrait fort biaa étra, an eon-
§ XXXUl. AGTIONBS IN FAGTUM GONGBPTiB. iS7 LlGINlVS, SbMPRONIVS, TlTINlVS RECYPERATORES
svNTO. Si paret , Avlvm patronvm a Nvmerio
LIBERTO CONTRA EDICTYM GORNEUI PRiETORIS IN IVS VOCATVM ESSE, RECVPERATORES NVMËRIVM LIBERTVM AVLO PATRONO HS. V. M. CONDEMNATE, SI NON PARET ABSOLVITE ^'^.
L'action de vi hominibu^ armatis coactisve (appelée plus tard actio vi bonorum raptorutn)y qui, dès le principe, devait être rédigée à peu près ainsi, était également in /actum :
LiCINIVS, SeMPRONIVS, TiTINIVS RECVPERATORES SVNTO. QVANTiE PECVNIiE DOLO MALO FAMILIiE NVMERII VI HOMINIBVS ARMATIS COACTISVE DAMNVM DATVM ESSE AVLO , DVNTAXAT HS. TOT MILLIVM , TANTiB PECVNIiB QVADRVPLVM RECVPERATORES NVME- RIVM AVLO CONDEMNATE, SI NON PARET ABSOLVITE ^^^.
De même Yactio de dolOy vraisemblablement composée ainsi :
LVCIVS IVDEX ESTO. Si PARET , DOLO MALO NVMERII FACTVM ESSE, VT AVLVS FVNDVM CORNE-
LiANVM TiTio (ou bien Nvmerio) mancipio daret ( ou autres faits semblables ) , nisi arbitr atv tvo
NVMERIVS AVLO REM RESTITVET, QVANTI EA RES ERIT NVMERIVM AVLO CONDEMNA, SI NON PARET ABSOLVE ^^7.
855) Gai. IV. 46. «... Ceter»
« quoque formul»... sub titalo «de in jus vocando... in factum « concept» 8unt velut...^ et...
« innumerabiles ejusmodi ali»
M formula in albo proponuntur.»
Par exemple encore VacHo d€ aibo eorruptOy L. 7 et ss. D. de jurisd, («. i.)
156) Cie. p. IW/. 7. Kel. Sem.
857) L. 16. L. 18. pr. § 4. et passim D. de cfo/a (4. 8.) La rédaction de Vactio quod metus causa était conçue d'une manière analogue {factum est, u^.., et le reste) p. b. § 79. 1. Contra: Rud. 2S, Xn. p. 156.
De même encore Yactio quasi Servianaj rédigée à peu prés comme il suit :
OCTAVIVS IVDRX ESTO. Si PABET, EAM REM, QVA DE AGITVR, AB EO , CVIVS IN BONIS TVM FVIT, OB
PECVNiAM PROMissAM ( et autres semblables ) Aylo
PIGNORI OBLIGATAM, EAMQVE PECVNIAM NEQVfi SOLY- TAM NEQVfi EO NOMINB SATISFACTVM ESSE, NEQVË PfiR AVLVM STARE QVOMINVS SOLVATVR SATISVE FIAT, NISI ARBITRATV TVO NVMERIVS AVLO RfiSTITVET, QVANTI EA RES ERIT , NVBfERIVM AVLO GONDEMNA ,
SI NON PARET ABSOLVE
Le préteur créa successivement, au fur et à mesure que le besoin s'en fit sentir, un grand nombre de semblables actions in factum; les unes établies d'une manière permanente et précise, à l'aide de formules proposées dans l'édit et mises à la disposition de chacun, les autres pour des besoins plus accidentels et de nature plus variée, promises seulement d'une manière générale, subordonnées aux circonstances, et rédigées, lorsque le magistrat jugeait à propos de les accorder, selon les faits particuliers du procès '*• ; les unes et les autres, au surplus, avec des effets (condenvnatio), tantôt déterminés d'une manière indépendante, tantôt empruntés à une actio déjà établie et transportés de celle-ci aux nouveaux faits, pour lesquels
SS8) Bachof. Pfmdrecht p. 4S.
et KeU dans Riehi. Jahrb. XL p.
Dernb. Pfandrteht p
859) L. 11. D. depreseripi. verb.
(19. 5.) «... quia actioDum noa c plenns nomeriu esset, etc. »
Coinp. ansn Cie. div. Ver. 17.
M. Ver, UL 10. 95. SaT. V. p. 91. Mais que les actions iJi faetum eomxpiœ se soient même, sobsU-
tnées de pins en pins, dansl'nsage, aox actions in Jus antérieorement établies, et qa*on se servit, sans motif particalier, de semblables actions même ex empto, ex stipulatu et antres, c'est ce qoi parait insoutenable, bien que quelquesuns l'aient prétendu, Bekker Cans.
p. 41. 82. 188. Vœld. Gie$s. ZSeh, XL p. 294. 802.
§ XXX11I. AGTIÔNES IN FÂCTUM GONCBPTiE. itf
le préteur croyait juste de faire intervenir sa jurisdic- Uo '«o.
n arrivait même, parfois, que le préteur puisait plus ou moins dans le droit civil lui-même le principe qui le portait à établir une action in factum^ comme on le voit par les actiones depositij commodati et autres, qui étaient ordinairement rédigées injus^ mais qui se présentaient aussi, dans certains cas, sous la forme d'actiones in factum conceptce *•*• On peut, d'ailleurs, en dire autant des actiones fictitiœ et translatœ (p. h. § 31 et s.).
Enfin il résulte, assez clairement, par lui-même, de tout ce qui a été déjà dit, que les actiones in factum conceptŒj aussibien qaeles actiones fictitiœ^ pouvaient en même temps être translatœ (§ 32), et que la trans-^ latiOj soit dans des cas particuliers, soit d'une manière générale, était, à leur égard, tout aussi facilement admise que pour les autres actions ***.
On a fait remarquer plus haut (§ 29), que les actions in factum durent remplacer la procédure per sponsionem dans plusieurs de ses applications ; quant à leur rapport avec les interdits en particulier, il en sera question plus bas (§ 76).
Les formulœ in factum conceptce^ comme formes d'actions libres, c'est-à-dire indépendantes du jus civile (p. h. p. 135), sont opposées aux formulœ in jus conceptodj quisoumettent àrexamen du juge(/iMÏea;, arbiter
3G0) L. 11. D. de prescripi, verb. de tut, et rat. distr, (27. S.) L. 49.
(19. 5.) a .. reddendo actiones in § 7. D. cKe ieg. i* [non 2«] (30.)
« factum accommodatas legi Aqui- L. 35. § i. D. de 0; et A. (U. 7.)
c li», rel.B § fi. J. de ieg. Aquil, L. 22. D. de pec. const. (13. 5.) L.
(4. 3.) L. 33. § 1. L. 53. D. ad. Ieg. 49. pr. D. de V. 0. (45. 1.) Actio in
Aquil, (9. 2.) factum dans le cas de dam. infect.,
361) Gai. IV. 47. par ex., L. 18. D. de dam. infect.
362) Gai divers: L. 7. § 1. D. (89. 2.)
OU autres), comme condition de la condamnation à prononcer, un droit concret, posé comme tel dans une jtiris civilis intentio (p. b. § 39), un dare, dare facere, damnum decidere — oportere^ ex jure Quiritium actoris esse, et autres semblables, de sorte que le jtidicans est obligé de s'assurer, non pas seulement si les faits qui lui sont présentés sont exacts en euxmêmes , mais encore s'ils sont pertinents , c'està-dire si le droit civil y attache réellement les effets qu'on prétend leur faire produire ^^. Les formules avec fidio ou translatio, au contraire, ne forment point, d'une manière générale et comme telles, opposition aux formulœ in jus conceptœ ; car une juris civilis intentio ne perd son caractère ni par l'addition d'une fiction, ni parce que la condemnatio placée à sa suite se trouve mise, au moyen d'une substitution de noms, au profit ou contre une autre personne. Ainsi, la formula peUtoria transformée en actio PubUdana, les (ictiones de pecunia certa crédita, empli et autres, données pour ou contre le honorumposse&soTj ou contre un capite minutuSj restent in jus conceptœ malgré la fiction qui peut s'y trouver, et elles conservent également ce caractère lorsque, au lieu d'être rédigées cum ficUonCy elles sont transportées, par une substitution de noms dans la condemnatio, à un cessionnaire, à un defensor, à un fidéicommissaire universel, ou que, comme acHones adjeclitiœj elles sont, par un procédé analogue, données contre un tiers '•*.
Pour quelques rapports de droit, notamment pour ceux auxquels s^appÛqoaient les actiones depositi^ con^
»S) Gai. IV. 4S. It. Gomp, Sat. V. p. tt. WsdM.
3<M) GoDtim : Bw&ka Emfl. p. JraBrf.p. 3S.
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modatiy et peut-être aussi Tac^io pigneratitia^ il y avait dans V Album lui-même une double formule, l'une injuSy l'autre in factum concepta ^^.
S XXXIV
Exçeptio. -Gài. it. 445.125. 1. (4. 13.) 1)^(44. 1.) G. (8. 81.)
de ezoeptlonibufl.
La simple formula judiciiy telle que le préteur la proposait en modèle dans son édit, exprimait, au fond, une règle qui établissait sous quelles conditions, dans tels cas donnés, telle ou telle condamnation devait intervenir. Gomme, par exemple : si le demandeur est propriétaire, le défendeur doit lui restituer la chose, sinon être condamné à lui en payer l'estimation {spedalis in rem actiOy p. h. § 28); — si la chose a été engagée au demandeur par le propriétaire, pour la garantie de telle obligation et si, etc. (actio hypothe-caria^ p. h. § 33) ; — si le défendeur, d'après les règles du JUS civile^ doit 1,000 HS., l'esclave Stichus ou tout autre objet déterminé, au demandeur, il doit être condamné, au profit de ce dernier, au paiement de 1,000 HS., de la valeur de l'esclave Stichus, ou de tout autre objet dû {actio de certa pecunia çr édita , actio de certa re, p. h. § 25) ; — si le demandeur a vendu au défendeur tel fonds, ce dernier doit être condamné, au profit du vendeur, à tout ce que le droit et l'équité commandent (p. h. § 25) ; — si un hôtelier a reçu des
365) Gai. IV. 47. 60. — Le véri- ancienne. Contra: Sav. V. p. 48,
table rapportentre les deux actions Buchka Einfl. p. 13. Wœcht.
n*est pas encore clairement expli- Erœrt, p. 37. Pu. §165. Vœld.
que; certainement la formula in Giess. ZSch.p, 297. et les auteurs
factum concepta était ici la plus par lui cités.
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objets et ne peut les représenter, il doit être condamné à en payer l'estimation, — et ainsi une foule d'autres. Toutes ces actions et les règles qu'elles expriment, basées sur la nature particulière de divers rapports de droitet ayant chacune son cercle d'application déterminé, étaient en elles-mêmes, — dans leurs limites naturelles, — justes et bonnes. Mais il pouvait se faire, cependant, que telle ou telle d' entre elles , appliquée sans tempérament, pût, dans certains cas, à raison des circonstances particulières de l'affaire, conduire à \m résultat inique. Par exemple, en face du droit de propriété invoqué par le demandeur se trouve peut-être un droit de gage ou d'usufruit appartenant au défendeur, ou bien c'est Idunancipatio, fondement de la demande, qui se trouve entachée d'un vice, — violence, dol, litigiosité ou autre — qui, bien qu'il n'ait pas empêché le transport de la propriété au demandeur, est de nature cependant, si on s'attache à l'équité, à mettre obstacle à ce que ce dernier puisse s'en prévaloir utilement. Il peut se faire aussi, qu'à la stipulation de 4,000 HS., invoquée par le demandeur, le défendeur ait à opposer que son adversaire était convenu de lui prêter la somme pour laquelle il s'est engagé d'avance, et que, en fait, cette somme ne lui a pas été versée, ou qu'il s'agit d'un prêt fait contre les prescriptions du sénatus-consulte Macédonien, ou que la promesse, pour laquelle il est poursuivi, n'avait fait que couvrir une intercessio prohibée, ou qu'un délai, que le demandeur lui avait accordé postérieurement à l'engagement, n'est pas encore expiré. Ou bien, au droit d'hypothèque du demandeur, le défendeur oppose un droit d'hypothèque antérieur, établi à son profit. Ou bien, c'est l'hôteUer, qui, à la réclamation élevée contre lui, oppose que la chose a péri par un événement de force
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majeure [vis major). Ou bien, exifin, se retranchant derrière un empêchement de procédure, le 'défendeur prétend, que ïactio intentée contre lui dépend d'un droit de succession lui-même en litige {quod prœjudiciumhereditati fiat)j ou que, dans le cours de la même préture, on Ta déjà actionné pour une partie de la même dette {lis dividua\ ou que la même personne a déjà intenté contre lui, dans ce délais une autre action {res residua) ^**.
Toutes ces circorstances, et autres pareilles, lorsqu'elles se présentaient, étaient de nature à faire paraître injuste la règle contenue dans la formule, et semblaient fournir une raison suffisante pour en écarter, dans le cas particulier, l'application '•^.
Si cependant, dans les cas de ce genre, le demandeur avait obtenu du préteur la délivrance d'une formule conforme au modèle proposé dans l'édit, le judeXy auquel elle était adressée, n'aurait pu de luimême, par suite de sa subordination au magistrat, tenir compte, en faveur du défendeur, de ces circonstances accessoires, et se serait, au contraire, trouvé dans la nécessité, du moment que les conditions posées dans Yactio étaient établies, de prononcer la condamnation prescrite. C'est précisément pour cela, — indépendamment d'autres raisons, — que le soin de rempUr les formules demandées par les parties, d'après les modèles de l'édit, n'était point une affaire de pure forme, une simple affaire mécanique, uniquement d'écriture, qu'on pût abandonner à des scribes , mais exigeait la présence des parties elles-mêmes, un débat entre elles, une cognitio du magistrat, et enfin un décret de ce dernier. Le défendeur devait donc, déjà,
S66) Comp. §1-6. J.A. #.(4.1S.) t67}Pr.J./i.^(4.1t.)Gai.IV.ii6.
in jure, avoir soin d'invoquer, contre Yintentio de son adversaire, ces circonstances accessoires, de la nature indiquée plus haut, et demander au préteur d'y avoir dans le judicium à établir, l'égard qu'elles méritaient, c'est-à-dire d'ajouter à la formule ordinaire une condition particulière, ime exception, qui empêchât la condamnation réclamée contre lui d'avoir lieu, dans le cas où la preuve de ces circonstances serait faite devant le juge {injudicio).
Telle est la véritable notion qu'on doit se former en droit romain de Yexceptio, qui n'était autre chose, en effet, qu'une exception ajoutée, en faveur du défendeur, à l'ordre de condamner exprimé par VactiOy par la formula proposée dans l'édit ^^.
La formula^ d'après la manière dont elle était conçue, se prêtait d'ailleurs très aisément à l'insertion d'une telle exceptio. La condition négative à l'ordre de condamner, sous laquelle cette dernière était exprimée, s'ajoutait, en effet, sans peine au moyen des particules si non, ac si non, quod ou qua de re non, extra quam si, prœterquam si, et autres pareilles **•, aux conditions ordinaires de Vactio, et se
S68) Gai. lY. 119. L. S.pr.L.^i.
pr.D. h, t. (44.1.) Comp. en général Say. V. § 225. et as. Pu. § 170.
Contra : Bekker Cons, p. 93. Yoeld.
Giess. ZSch, p. 299. qai expose des idées tout à fait fausses.— La didtinctiou, qa^on trouve dans Rud.
ZSch. XIV. p. 469.^ entre une véritable et une fausse exceptio est insoutenable. — Demb. die Comp, naeh rœm. RechL p. 207. a commis une méprise; comp. an contraire Brinz ib. l,
869) Gai. IV. 119. — Mais non pas, sans doute, nisi, qu'on au-
rait pu confondre avec le ntVt, de nature différente (pour neque)^ qui se trouvait dans la rédaction des actiones arbUrariœ ( nisi restituât, exhiheat et autres) Pu. § 170.
e. et ib, Hu. ; mais voir auss^ contra : Schmidt Inierd. p. 109. — Le nisi des actions arbitraires, substitué à l'ancien neque (v. p. h. § 28. init"), était peut-être destiné à diviser plus nettement Tin^tf»^.— Sur le soin et la prévoyance des Romains dans la rédaction de leurs formules : Waecht. Erœrt. p. 85.
Vœld. Giess, ZSch. XL p. 298.— La
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trouvait ainsi le plus souvent placée entre ces dernières et la condemnatio '''®.
Une actio dans son état simple, c'est-à-dire établie uniquement avec les conditions ordinaires qui lui donnaient son caractère propre, pouvait être considérée, par rapport à Tactto restreinte par une eajcepfio, comme une action sans condition , c'est-à-dire sans condition spéciale, exceptionnelle ; aussi lui donnaiton, dans ce sens, la qualification dépura '*'*.
Plusieurs exceptiones pouvaient, d'ailleurs, être admises simultanément dans la même formula, et Vex^ ceptiOj par sa présence, n'excluait point le droit de contredire directement l'acféo, c'est-à-dire d'invoquer et de faire valoir contre elle, devant le juge, les moyens ordinaires de défense "*.
XXXV
Exoeptio. — Snlto
Les exceptiones pouvaient trouver place aussi bien danâ une action civile que dans une action prétorienne, et elles avaient leur fondement, tantôt dans des règles
préteDdae exceptio, si collumm est, qu'on trouve daoa la loi 7. § 9. D. de dolo (4. 3.) [ Comp. p. b.
§ 68. 79.], malgré la qualification expresse du te^^te, ne peut ôtre une exceptio à Vactio dont il y est parlé; mais tout au plus une replicatio, ou bien une clause ou condition de la trant>lation de l'action. Bekker Cons, p. 307. est d'un autre avis. —Comp. sur le tout Albrecht Except, p. 20
370) Sav. V. § 226. la place après la condemnatio. Contra :
Jhering Geist U. p. 358.— Mais on ne doit pas, du reste, considérer la rédaction des formulœ comme rigoureusement uniforme à cet égard, car dans les formulœ de la L, Rubria (c. 20.) une condition ordinaire deTocfio se trouve placée au milieu de la condemnatio, t.
aussi Hu. Form. p. 8. 27.
871) Cic. Inv. II. 20.
372) L. 5. 8. 9. D. de except»
(44. 1.) L. 43. D. deR. J. (50. 17) ; comp. L. 9. G. de except, (8. 36.)
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établies par le jus civile lui-même, tantôt simplement dans les dispositions de Tédit. Du jus civile Tenaient, par exemple, les Exe!". L\ Plœtoriœj Cinciœ^ SC^. Velleianiy Macedonianiy Trebelliani ; de Fédit, les Ex^.pactif jurisjurandij melus^ doli et autres "*.
Plusieurs excepliones^ — par exemple celles qui Tiennent d'être mentionnées, — se présentaient si souvent et d'une manière si uniforme dans la pratique, que le préteur prenait soin, comme pour les actions, d'en établir et d'en publier le modèle dans l'édit. Pour d'autres, le magistrat se rêserrait de les accorda* et d'en arrêter les termes diaprés les circonstances et suivant les besoins de ralTaîre ^^*. Celles mêmes dont le modèle figurait dans Fédit^ pouvaient^ d'ailleurs, aie cas particulier Feidgeait^ être appropriées à ce dâmiar par un changement de rédaction '*^.
<-> G» on» peat être ^uf du» wa. «9$ pfios exbÂnrar, — an poîoft é»
Aiut. ad Ber. L 1^ C&c Jv. IL ^ M. P«L § ITïL f - — DTipc^ finr
feCnigiw I» estfffpcaa» mata z
iH <MNli}IIDUi&V «HEfi 'SUA MiyoïHi'i
m 9É^ i||nx£ ffint ^onst^ ait cpin
STï 'iH. ET- Et^w— ^aw OK jMmgw ûir. 'irf JE:*, '^flî t.. "1.
H povnrûtj. da reste, ks {wcniênay T «voir les à coigMâi» L 1. § #. D. i^mmr.
9et, :44. S.; L. Si. D. iMntf.
CL 'BT. L.7
9TS, LTcBcipÉBa éfiaï aBoR dfts B^iiâix,, «fiaQffinËBaii i^afoi .^ammU aotsâ» an jurplissy â tasÈat «triyteiiiii'FiTiniBiirt 3ii3iEvdL&. com^iMée piaar an car partiOTriftfr L. H. Dl <dr ^9r>BiL 104. ;e9. Su U U. DL ér min. ^IL «.'; ; — Qa nthne çia> Bffî'afiûiHitgtaû;,. en oaûnCyCflDDgiàiwôft &ns UL aitffe sn» i^uiigbiuiC d^ aanuriseatzil sans animne odèe dl^
nrfifii^iHir;airnr)iiWTmwrt: -.ÇXK- TcBSBiâV •ftaite PHawaflig^- L.. ftf IK. À. £L
4i^k. t) L i. C ^i«f /wt a. Uz
c»iDw L. aiL ;:r- n^.. ék ètûr
«..à IL fi. § 2. L. 9L § V
&i mtiniC^ 7«L. -:sDi£r.. tT- L-' IL Ci. Tjr EK. CTT 717^. ^^ t .. — ÊtpÙcm^
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La distinction entre les actiones in jus et les actiones in factum conceptœ se retrouvait, jusqu'à un certain point, dans les exceptiones^ en ce sens, qu'il y avait des exceptions dont la rédaction était plus in jus^ d'autres dont la rédaction était plus in facttim concepta^ c'est-à-dire que dans les unes la question posée avait davantage le caractère d'une question de droit, laissant aux juges le soin d'apprécier, non pas seulement l'exactitude des faits contestés, mais aussileur valeur juridique, tandis que, dans les autres, la question portait plus directement sur certains faits déterminés, articulés d'une manière précise, dont le juge n'avait qu'à vérifier l'existence, le préteur ayant pris sur luimême de fixer la valeur qu'ils devaient avoir dans le procès. Parmi les premières, on peut ranger, par exemple, les Ex<f, doli {si in ea re nihil dolo malo Auli factum sit nequé fiât) '*'*, L*. Cinciœ {si in ea re nihil contra legem Cinciam factum sit) '*''', et autres pareilles ; parmi les dernières, les Exc^. pacti {si inter Aulum et Numerium non convenity ne ea pecunia peteretur) '''®, jurisjurandi '''® et la plupart des autres qui, par suite, étaient qualifiées aussi d'une manière générale d! exceptiones in factum '®^.
Un autre fait à signaler, qui se produisit de lui-
tio: L. 35. D. depact. (2. i4.).Sar Vaciio utilis v. p. b. § 89.
876) Gai. IV. 119. Comp. L. i.
§ 1. et 8. D. de doL except, (44. 4.) Derob. Comp, p. 178.
877) Vat. Ft, 310. a... neque « CinciaB legis exceptio obstat c neque in faetiim, si non donacf tionis causa mancipavi vel pro- « misi me daturum. » Comp. L.
5. § 2. D. de dol. except. (44. 4.) L. 8. D. de except. (44. 1.) «si « quid contra leges senatusve con-
« sultum factum esse dicetur. m V.
sur ce point Sav. V. § 247. e.— L*oppoâition dans tous les cAsn*est ici que relative. — Comp. sur le toutL. i.%\Q.D.deflum, (43.12.)
378) Gai. IV. 119. L. 4. § 8. D.
de dol. except. (44. 4.) L. 22. D.
de pact. dot. (23. 4.)
879) L. 3. 9. D. de jurej. (12.
2 ) L. 5. D. de except, (44. 1.)
380) L. 2. § 4. et s. L. 4. § 8.
D. de doi except. (44. 4.) L. 4. D.de novat. (46. 2.)
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même, et qui a plus d'importance, c'est que les exceptiones intervenaient bien plus fréquemment dans les jucUcia que dans les arbitria^ — et, plus tard, dans les actiones stricti juris que dans les actiones bonœ fideiy — et cela par la raison toute simple qu'ici le défendeur pouvait ipso jure^ c'est-à-dire* en vertu des termes mêmes de Vactio , faire valoir contre son adversaire une foule d'objections, qu'il ne pouvait utilement invoquer dans les judicia qu'avec le secours d'une exceptio. Une règle étroite et précise souffre, en effet, plus aisémoi^t des exceptions, qu'une règle large et iacUement extensible. Celui qui prétendait, sur le fondement d'un dolvs, dont il avait été victime, écarter l'effet d'une reivindicatiOj d'une actio hypothecaria ou d'une condictio certi , avait besoin d'une exceptio doliy parce que dans ces actions la question soumise au juge, et dont dépendait le sort du procès, portait rigoureusement, stricte, dans la première, sur le point de savoir si le demandeur était ou non propriétaire ; dans la seconde, si le droit d'hypothèque prétendu lui avait été ou non consenti ; dans la troisième enfin, si le défendeur était régulièrement tenu d'après les règles et les formes du droit civil, s'il y avait lieu pour lui à dare oportere^ — toutes questions sur lesquelles le dol était par lui-même sans influence ***. Au contraire, une exceptio doliy dans une actio pro sodOj mandati, venditi et autres pareilles, eût été chose superflue ou même vide de sens, puisqu'ici l'actiopar elle-même, d'après ses termes, tendait uniquement à faire condamner le défendeur à ce que la bonne foi commandait, quidquid Nume-
S81) Gai. IV. 116, et s ; comp. § 7. 98. 30. L. 7. D. de dol. eœcepi. L. 48. 65 D. de R. V. (6. 1.) L. (44. 4.) 18. pr. D. fam, Aer. (10. t.] L. 4.
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riitm Aiilo dare facere oportet ex fide bona, et par conséquent écartait de plein droit de la demande tout ce qui ne pouvait être réclamé que par dol ^®*. De là la règle : doli exceptio bonœ fidei judiciis inest ^^^ , — règle , dont la portée devint d'autant plus grande, qu'il fut admis, que le doluSy que le jige devait prendre en considération, pouvait porter, non seulement sur le fondement, mais aussi sur rétablissement de Yaclio^ et que, par suite, en dernier lieu, toute action intentée par une personne, qui savait qu'il existait contre elle une juste exceptio^ tombait par cela même sous le coup de Yexceptio doli ^®*. Seulement, il ne faut pas croire pour cela qu'aucune exceptio ne pût absolument se trouver dans les bonœ fidei judicia ; car, d'une part, la connaissance qu'il
382) L. 14. § 1. D. Corn. div.
(10. B.) «... per exceptionem doli...
an... œquitate ipsius judicii retinere. » — L. 71. pr. L. 80. § 7.D.
de furt. (47. 2 ) L. 57. § 3. D. de contrah. empt (18. 1.) L. 3. § 3. D.
prosoc, (17. 2). L. 28. D. de act, empt. et vend. (19. 1.) L. 1. § 7.
D. quar rer, actio non dat, (44.
6.) L. 72. pr. D. de sol. (46. 3.) Souvent on pouvait hésiter sur la question de savoir^ si Vexceptio était nécessaire, ou si le sens, l'interprétation, à donner à V actio pura suffirait; par ex.. L. 17.
(comp. L. 16. § 3.) D. de pec.
const. (13. 5.) : œquum est sucurri
reO ADT EXCEPTIONE AUT JVSTA IN- TERPRETATIONE. L. 58. D. de H, P,
(p. h. not. 324.) L. 38. § 1. D. de 0. et il.(44. 7.) L. 3. § 5. D. nautœ, caiip. stab, ut recept. rest. (4. 9.) L. 17. § 8. L. 18. pr. Û. deinjur, (47. 10.) L. 29. § 1. 0. de evict, (21. 2.) L. 4. (L. 3. § 2. 3.) D.
usufr. quf*mad. cav, (7. 9.) L. 4. § 15. D. de dol, except. (44. 4.) L. 6. pr. D. de serv. export. (18. 7.)
383) Vat. Fr. 94. L.21. D. solut.
matrim. (24. 3.) L. 84. § 5. 0. <ie leg, 10 (30.)
384) L. 2. § 5. de dol. except, (44. 4.) «... ex omnibus in factum « exceptionibus, doli oriri excep- « tioueni... nam et si iuter initia « nibil dolo malo facit , attamen « nuncpetendo facit dolose, nisi si « talis sit igaorantia in eo, ut dolo « careat. » § 3. 4. ib. L. 12. eod. L. 36. D. de V, 0. (45 1.) L. 23. § 3. D. de condic. indeb. (12. 6.) L. 3.
D. de rescind vend, (18. 5.) «... « bonse fidei judicio exceptiones « pacti insunt. » — Si Pu. § 170.
10. avec la loi 95. §. 4. D. de sol, (46. 3.) veut aller encore au delà des bonœ fidei judicia, c'est qu'il méconnaît le sens de ce past>age, comme^ en général, celui de la naturafis obligatio pupilli.
existait une juste exception, ne devait cependant pas toujours se supposer ; puis, d'autre f)art, le principe ci-dessus ne fût certainement ni d'un seul coup ni sans doute même jamais assez fermement admis dans la pratique, pour qu'on ait pu croire, dans tous les cas, pouvoir sans inquiétude en abandonner entièrement l'application au juge ***•
Des doutes ou des scrupules pouvaient, notamment, s'élever au sujet des exceptions qui ne portaient point sur la substance même de l'obligation, et sur sa base, la bona fideSj mais qui avaient un caractère tout positif, — de procédure ou autrement, — comme, par exemple, les exceptianes cognitoricBj procuratoriœ et toutes autres exceptiones dilatoriœj en général, puis aussi les exceptiones SC^ Velleiani, reijudicatœ et même parfois transactionis etpacti.
Enfin, il faut observer que toute actio bonœ fideij si elle était donnée à l'aide d'une fiction ou à Faide d'une substitution de personnes (p. h. § 31, 32), se trouvait, relativement à la fictio ou à la translatiOy en dehors de la libre appréciation ex bona fide du judeXy et qu'elle pouvait, par suite, aussi bien qu'une actio sMcti juriSy recevoir utilement une exceptiOj toutes les fois que le défendeur avait précisément une juste objection à opposer à V actio comme fictitia ou translata '^. Ainsi donc des exceptiones pouvaient
3S5) Gou^ par •&. L. ». S 3.
]>. 0h eoiuKc. twM. (12. e.) «^ec U 9. pr. JK dt irwuaet. (9. 14.) oà Ton Toit Yexeeptio transactionis opposée à une acth tutelœ. V.
enssi L. 4. Dl msmf^» qmemoti, emr.
(7. 9.) o4 V9»»ptto </o/i eile-méaie tBiniee en «luesiioii dai» une ocim car tftjjm/oftiy à cnnee de U<fo-
H elûusula et antres pareilles. L.
1T7. § 1. D. (U rtg.jwr. (3t. 17.) L. 7. D. de wtg, gtsL (3. S.) Paul in consuit, vet. Jmr. 4. L. S. § 1.
D. de aet. empt. et vend. (19. 1.) L. 6t. pr. D. tac. (19. t.) L. S9.
D. de ced. ediet. (tl. 1.)
38C; L. 17. §4. D.deimst. œL (14.
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aisément se rencontrer, principalement dans de's cas pareils, même dans les bonœ fidei judicia **''. Il est aisé de voir combien était grave le préjudice que le défendeur pouvait éprouver, lorsque, négligeant d'invoquer in jure une exceptio existant en sa faveur, il laissait le magistrat délivrer la formule sans en faire mention. On remédiait aux conséquences qu'aurait entraînées à cet égard un excès de rigueur au moyen de la restitutio in integrum ^^^. Que la restituiiOj ici, ait été accofdée avec une facilité de plus en plus grande, particulièrementau point de vue de IdLJusta causa, requise pour son obtention, c'est
387) Adde : L. 7. § 2. D. de cur.
fur. (27. 10.) L. 14. § 3.D. Comm, div, (10. 3.) L. 48. D. de proc, (3. 3.) L. 25. D. de bon, lib, (38.
D. de pact. dotal. (23. 4.) L
46. § 5. D. de adm. tut. (26. 7.) L. 77. § 30. D. de leg. 2©. (31.) L. 2. G. dejud. (3. 1.) L. 16. §1.
D. pro soc, (17. 2.) et autres. — Que si parfois, après cola, dans un véritable bonœ fidei judicium^ on voit paraître, d'une manière insolite, un^ exceptio — comme par ex. dans L. 5. § 1. L. 18. § 9. D. de act, empl, et vend. (19. 1.) L. 3. D. de pign. act. (13. 7.) L.
5. C. de evict, (8. 45.) [ mais non dans Gai. IV. 126. pas plus que dans L. 25. D. de act, empt. et vend. (19. 1.) p. b. § 37.], — qu'on compare, pour s'en consoler, si ou ne peut expliquer la chose autrement, la L.49. D. So/u^ma^r/m. avec le § 94. des Yat. Fr. où Paul, après avoir fait intervenir sans uécessité V exceptio y avait soiu, pour corriger son idée, d'ajouter: quœ (ex* ceptio) tamen officio judicis f*ei
uxoriœ continetur, — correction, qui a disparu sous les ciseaux de Tribonien.
388) Gai. IV. 125. Comp. L. 2.
G, Sent, rescin, (Diocl. et Max.) (7. 50.) a Peremptorias exceplio- « nés omissas in initio, antequam « sententia feratur, opponi posse, « perpetuum edictum manifeste « déclarât : quod si aliter actum a fuerit, in integrum restitutio « permittitur, rel.» La possibilité de Vin integrum restitutio explique divers passages, tels que U. 11.
pr. D. de dol, except, (44. 4.) L. 23. § 8. D. de condic, indeb. (12.6.) L. fi. § 4. D. ad. se. Vell. (16.
1 .) ; mais il faut, en outre, observer ici que Vexceptio SC. Vell. était aussi donnée contre Vactio Judicnti, L. 11. D. de SC. Maced. (14.
6.) 11 pouvait en être de même pour d'autres exceptione^, cela dépendait delà nature particulière etde lafaveurplus ou moins grande de chacune ; comp. par ex. L.
L. 41. § 2. D. de re jud
1.) L. 33. pr. D. de don, (39. 5.) L. 17.§2.D. Jo/t4^ matrim. (24.8.)
cé qu'on doit certainement admettre, et ce qui est tout à fait conforme à la marche générale du droit romain. On s'explique aussi qu'elle fût plus facilement accordée en faveur des exceptiones peremptoriœ que des exceptiones simplement dilatoriœ. Mais que ce remède ait fini par devenir le prix d'une simple démarche à faire, — un véritable matter of course, — et, bientôt après peut-être, par ne plus avoir même besoin d'être de • mandé, — c'est là un ré^sultat, auquel il est difficile qu'on soit arrivé sous l'ancien ordo judiciorum, et qui fut, au contraire, sans doute amené par sa chute '*•.
I XXXVI
Ezmptio. — Cionoliuloii*
Lesmêmes causes, qui pouvaientservirdefondement à une exceptiOj pouvaient, suivant les cas, donner lieu au refus même de l'action à la denegatio actionis^^^. Ce
889) L. 2. G. sent resc, (7. 50.) L. 8. G. de except. (8. 86.) Pa. § 170. X, Une exceptio doli post {litis contestationem) secuti : L. 23. § 8.
D. de condict indeb, (12. 6.)
890) L. 12. D. de min, (4. 4.) L. 21. §9. D. de recepU qui arbitr»
(4. 8.) L. 28. D. de noxal. (9. 4.) Gomp. L. 17. § 2. D. de usufr. et qwsmod. (7. 1.) ; L. 7.* 9. pr. D.
de jurejurand. (12. 2.) L. 1. pr. L. 7. § 6. D. de se, Maced. (14. 6.) L.
2. % i. D. ad se. VelL (16. 1.) L. 34. 40. D. sol. matr. (24. 3.) L.
1. § 3. D. de his quœ in test. doL (28. 4.) L. 1. § 2. 4. D. ad Se.
TrtbtiL (86. 1.)] comp. en géné-
ral L. 102. § 1. D. de R. /. (50.
17.) a ejus est actionem denegare, «qui posait et dare. D-^On retrouve encore dans des écrits récents cette idée fausse, que Vactio était denegata, si elle manquait de fondement en eUe-méme, si elle tombait ipso jure, tandis qu'elle était délivrée avec exceptio, lorsque, fondée en soi, elle se trouvait seulement détruite per exceptionem ; v. par ex. Stiutzing iïb.
das Verhœlt. d. Leg. Act. Sacr.
p. 29. Bekker dîe process» Cons, p. 280. mais v. au contraire Albrecht die except, p. 17.
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résultatn'arien qui doive surprendre. L'exceptio'plB.cée dans Idi formula avait, en effet, pour objet de soumettre à Texamen du juge une objection, élevée par le défendeur, qui devait, si les faits sur lesquels elle s'appuyait étaient prouvés, amener le rejet de la demande. VexceptiOj quand elle prenait place dans la formule, supposait, par conséquent, comme Yactio ellemême, un débat, une contestation portée devant le préteur, mais restant encore à vider, et renvoyée pour cela devant le judex. Mais qu'on suppose, au contraire, l'objection du défendeur déjà pleinement justifiée devant le magistrat, tant par rapport à la vérité des faits qu'à leur valeur juridique, de manière à ce que, sur l'un et l'autre point, il n'y ait plus de débat ou de doute possible, — il est évident qu'il ne peut plus être question alors de soumettre cette objection, au moyen d'une exceptio, à une recherche devenue superflue, mais qu'on doit lui faire produire immédiatement tout l'effet qu'elle produirait après un examen favorable in judicio^ c'est-à-dire le rejet de la demande, en un mot le refus même de l'action par le préteur, — la denegatio actionis.
Il n'^ avait point d'exceptiones dans les actions de la loi. Mais de ce fait, affirmé par Gains *•*, il ne faut pas conclure , comme plusieurs l' ont fait par méprise *•* , que, sous l'empire des legis attiones^ aucune voie ne fût ouverte au défendeur, pour faire valoir en justice des moyens exceptionnels de défense, du genre de ceux (p. h. § 34) que plus tard U pouvait utilement invo-
891) Gai. IV. 108. «... nec omni- einsetzung p. 291. et autres; y.
u no ita, ut nunc, usus erat illU au contraire Sav. V. p. 181. Des
a temporibus exceptionuuL » idées insoutenables se trouvent
892; Albrecht except, p. 7. Bur- tle nouveau dans Hellmolt ExcepU
chard die Lehre von der Wider^ p. 16.
quer à l'aide d'une excepUo. De ce que dit Gaius, il résulte simplement, que sous les actions de la loi les choses n'étaient point ordonnées comme elles le furent, dans la suite, sous le système formulaire, c'est-à-dire que la legis actio n'était point organisée, comme le fût plus tard la formula^ de manière à permettre, par la simple addition à Taciio d'une clause, par radditioii d'une exceptio, de saisir le judex de la connaissance de ces moyens exceptionnels, en même temps que de Y actio elle-même; en sorte que, sous les Zegfis actioneSj le défendeur qui voulait alléguer de semblables moyens, devait les produire et faire valoir par une voie distincte de Ydctio^ et, selon toute vraisemblance, préalablement à celle-ci. Si ces moyens, à la suite d'un examen, d'une cognitiOj faite par le préteur luimême, ou àla suite d'une procédure^erspon^ionem '®', étaient trouvés justes et bien établis, ils avaient pour eiTet d'écarter la demande; ils amenaient le refus de l'action, — une denegatio légis actionis'®^. Dans le cas contraire, la legis actio ^ qui devait toujours être pura^ et qui se trouvait, en effet, par la marche qui précède, dégagée de toute exceptio^ suivait son cours accoutumé.
Les exceptiones se divisaient en peremptoriœ ou perpétuée et en dilatoriœ ou temporales^ suivant qu'elles pouvaient, en toute circonstance et toujours, être utilement opposées àVa^tiOy ou qu'on pouvait, au contraire, éviter leur effet, en différant ou en modifiant de toute autre manière l'exercice de celle-ci. Comme exemples des dernières, on peut citer les Exc^. pacti de non petendo intra tempuSy litis divi-
$93) Plaut. Rud. V. 3. 24.; mais 393») Val. Max. VU. 7, 5. non (Pa § 292. gg,) Ulp. VII. 3.
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ducBt rei residucSj cognitoriœ^ procuratorice^ prœjudicii et autres semblables *®*.
Mais si Yactio était portée devant le judex, accompagnée de VexaeptiOj celle-ci, — si elle était trouvée fondée, — amenait toujours, sans qu'il y eût aucun égard à avoir à la distinction précédente, le rejet définitif de la demande ; car l'addition d'une exceptiOj quelle que fut la nature de celle-ci, n'empêchait pas que la res ne fût in jiidicio deducta et que cette deductio ne produisît ses effets ordinaires **'•
Jusqu'à présent, il n'a été parlé des exceptions que comme de moyens, pour le défendeur, d'obtenir une complète absolution, et c'est uniquement ainsi qu'elles sont représentées dans tout l'exposé, assez complet, et parvenu dans son intégrité jusqu'à nous, qu'en donne Gains. Mais on trouve aussi, cependant, des exceptiones destinées, non à faire rejeter entièrement l'action, mais simplement à en écarter en partie les effets. Le jurisconsulte Paul mentionne même expressément, dans sa définition, cette seconde espèce d'exceptions, qu'il embrasse ainsi, aussi bien que la première, sous l'idée générique à'exceptio '•*, et son sentiment s'accorde, d'ailleurs, avec ce que dit, de son
894) Gai. IV. ISO. et as. et II. t.
/. § 8.-10. J. de except. (4. 18.) L. S. § 4. L. 8. D. de except (44.
pr. § 4. D. de dote prœleg
4.) L. 13. D. de jur. dot, (23. 3.) L. 2. § 6. D. de dol except, (44. 4.) -^Exceptio temporalis susceptible de devenir perpétua: L. 56. D. de condict, indeb, (12. 6.)
895) Gai. IV. 123. L. 2. D. de
except. rei jud. (44. 2.) L. 15* D.
de 0, et A. (44. 7.) — U distinctioD, qae Sav. Y. p. 176. 'a yoala établir, à cet égard, parmi les exceptiùnes dilatoriœ elles-mêmes, ne parait pas sontenable; y. an contraire Plank die Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten im Pro^ zessrecfit p. 8. Bekker. die procès».
Cons. p. 68.
396) L. 22. pr. D. de except. (44. 1.) « Exceptio est conditio, qjam
« modo EXIMIT REUM DAMNATIORE, « modo MINUIT DAMNATlONDf. »
GHAP. II. FORNB DE LA PROCÉDURE.
côté, Ulpien, dans un passage, qu'il faut avoir soin seulement de prendre dans son sens vrai et naturel ^^''. Comme exemple d'exception de cette nature, Paul indique Yexceptio quod facere possit '^, qualifiée également dHexceptio dans d'autres textes *••, mais désignée d'ordinaire par d'autres expressions *^. En réalité, d'après sa rédaction, cette exception n'était point une condition négative mise à YactiOj mais une simple restriction apportée à la condemnatio (p. b.§ 39), comme il y en avait d'autres ^', et elle ne conservait de Yexceptio que ce trait, savoir, qu'elle ne faisait point partie de la rédaction ordinaire de la formule, et que, par suite, pour la faire valoir, il fallait, dans chaque cas particulier, demander et obtenir l'insertion d'une clause additionnelle. Le mot exceptio semble, d'après cela, employé ici dans on sens plus lai^ que son sens ordinaire et technique. Cette signification
»T) L. t. pr. D. deeoKtpi. (44.
I.} «Exeeptk> dkte cet qo» qam- « âttdi excloeio» qo» înterpooi > actMMii enjv^cpfte lei solel ad « cfaidaid«n id, (|aod înîiileBtkH « nm coodcflHHyioQiefliTe dediic- « iMi ert » U 17. D.4r fràrf. (91.
39S} 1.7. pr. Dl étteatpi. (44.
»•) l. «3L §t. IK jiro Joe. (17.
î.) U 17. §1. 0.so£. WÊfÊir^ (Î4. 3l) U 9^JKdf mmmt. (4«. t.); OMis non pM» pemihètnr dus L. 35.
4tt} L. 1^ D. dir re/scf. (49.
i^Jsmti^in id qmod fiaeare pat-- SWÊÈ comnnvmiwry. comp. L. 17.
«Mf L. 33w pr. D. de domat, (39.
S^}> <» litai tei0«Atf% L. Sk 41.
§)lL 3IL Dl d^ rr>dL (43. 1.}»
U 94. 49. «ad. L. SI. § 1. D. de fret. (3. 3.} L. 171. pr. Du d^
IL y. (59. 17.], oa actn datmr, L. 9. pr. L. 4. § 9. b. Qitod eam eo qmt (14. 5.}, oa ngitar wieere, L- 1». ^ éere jud. (41. 1.)
491) Ajbbà dans les ^ 37 et 39.
J. de act. ( ssEB dcraie «f après Gains nr. 61.) se troaTe-t-elIe»
d^me maaière toote naftivelLe,.
rapprocbée et nnae à la suite de Vaetia de peaUitu Comp. KaL litir ctmL p. 579. Ma jer de ctmd^ m (pumÈ. deè^ p. 3w et f^anke, Siiiteii» etc. iô, L Comp. anaâ L. 5Sw § 1. IK afonrài^. wL eamtr^ (17. 1.) L. 19. pr. D. de paet. (9.
L. 93. D. qtue m frtmd^ cred
(49. 9.) [coacordaLI ; L 29. ». et msLÏKde fidefuMÊ^ (49. 1.) Il
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étendue était, sans doute, aussi bien que Tautre, autorisée par l'usage ^^, mais elle allait au delà du sens naturel et précis du mot, au delà de l'idée d'une simple exception, c'est-à-dire d'une dérogation à la règle servant de fondement à la formule. Uexceptio pro parlCj qu'on trouve dans la loi 17 §. 2. D. ad SC. Fett., présente mieux les caractères d'une véritable exceptio *^^. et on peut en dire autant, malgré les doutes qu'elles soulèvent sur des points de détail, — de V exceptio doli et autres, destinées à faire valoir la compensation, le droit de rétention et autres droits semblables *^*.
402) Des restrictions faisant partie de la rédaction ordinaire de la formula, — par ex. nec m, née ciam, nec precario dans plosiears interdits L. i. § 5. D. uti poss, (43. 17.) L. 1. § 11. D. de it ad, q, (43 19.), — étaient aussi qualifiées d^excepttoneSj Cic. p. Cœe.
8. 22. (les restrictions résistant de reddition des mots, cum ille, poS" sideret, et même des mots, m hoc antOj h 15. § S. D. quod vi (43. 24.) étaient également qualifiées d'exceptiones. Contra :
Schmidt Interd. (p. 106. et s.), et ce nom se donnait aussi anx exceptions, réserves et antres clauses restrictives de toute sorte insérées dans les contrats, sauf quMci le verbe {excipere) était plus librement encore employé que le substantif (ezcep/ib); comp. par ex.
L. 7. % 6.D. de pact (2. 14.) L- 7. pr. L. SI. § 1. L. 39. § 3. D. de dam. infect. (39. 2.) L. 10 § 1. D.
de in jus voc. (2. 4.) L. 72. § 1. D. de contrac. empt. (18. 1.) D. 6. pr.
D. de serv. exf'Ort. (18. 7.) L. 19.
§ 3. D. loc. cond, (19. 2.) Cic.
Rep. I. 6. 10. ad. Q, F, L Sen
«p. 30. PUn. B. N. XIV. 3. XXIX.
8. Fest 170. Restibiiis. FronL Cofi/r. p. 45. Aul. GeU. XVI. 4.
403) «... Creditorem partem c duntaxat pecnniœ a muliere c pelere posse; quod si totum « petierit, exceptione pro parte « snmmov^tur.» — Dans une aciio inceria la formula ainsi rédigée :
quidquid Numerium Aulo dore faeere oportet, prœterquam quod contra SC^ VeU^ factum sit, condemna etc., conviendrait même très bien. Mais c*est un point qui reste indécis, qne celui de savoir, si, et depuis quand, elle pouvait ètf e établie ainsi : si paret Numerium Aulo HS. X. M. dore oportere, N». A<». HS X. M., duntaxat quod contra SC^ Vell^ factum non sit condemna. — Pense différemment : Scbeurl Beitr. I. p. 188. ; mais V. an contraire Demb. Compens. p. 215.
404) Par ex. L. 88. in t» J). de A. V. (6. 1.) L. 9. § 1. D. de condict. caus. dat. (12. 4.), L. 85. D.
de leg. 1*. (30.), L. 34. § 1. D. de auro etc. (34. 2.) L. 15. pr. L. 16.
23. 88. § 1 D. (uf leg. Fa Le. (35. 2.) L. 45. or. D. de/id. lib. (40. 5.)L. tO.
Finalement, VexceptiOy pour revenir une fois encore sur sa nature générale, ressemble à YactiOj en ce que, comme celle-ci, elle doit être demandée et obtenue du magistrat, et que la preuve des faits, sur lesquels elle repose, incombe à celui qui les invoque *^^. Mais entre Vexceptio et Yactio se trouve cette différence fondamentale etessentielle, que l'une attaque et exige, tandis que l'autre ne fait que se défendre et résister. Les rapports d'analogie qui existaient entre les deux institutions ne manquèrent pas d'être signalés, et, pour mieux les faire ressortir, les auteurs usaient même de métaphores, et employaient parfois un langage forcé, que d'autres avaient soin de reprendre et de corriger, en signalant les différences qui les séparaient. Enfin, pour ne pas nous laisser en peine d'images sur cette matière, Plutarque a eu soin de rapporter la comparaison, que quelques-uns faisaient, de Yexceptio avec le tribumis plebis*^^.
^T,\S.dextatulih. (40. 7.)L. 10.14.
16. D. de dol except (44. 4.) ; mais ▼• aussi et Comp. L. 27. § 5. et sa. L.48.65.pr.D.(/eA. K.(6.1.}L. 11.
16. C. de R. V, (3. Si.) L. «8. D. de nox. (9. 4.) L. 33. D. de cond. indeb. (12. d.) L. 45. § 1. D. de act.empt, et vend. (19. 1.) L. 43. § 1. D. de adm, tut. (26. 7.) L. 8. D. de trit, ley, (33. 6.) L. 1 4. D. de mort, caus, don. (39. 6.) L. 2. § 7. D. de dol.
except. (44. 4.). — Pensent autrement: Brinz Uberschau. § 19. et 8S. Scheurl Beitz I. p. 163. 186.
Biais y. au contraire Dernb. Com' pens. p. 190. et ss., qui, s*il n'a pas complètement éclairci ce point, a du moins fait un pas en avant.
405) L. 19. pr. D. de prob. (S2.
c In ezceptionibas... reum
« partibus actoris fnngi oportere, « ipsumque ezceptionem yelut c iuteutionem implere.» (Comp.
L. 9. 25. § 2. eod.) L. 1. D. de except, (44. 1.) aAgere etiam is « videlur, qui exceptione utitur :
c nam reus in exceptione actor c est. » L. 8. §. 1. D. de V. S. (50. 16.) c Actionis yerbo non contic uetur ezceptio.»
406) Quxst. Rom. 81. Qç ^l twv pt)Topa>v fvtot TYjv irapa)>payY2v ou jSovXovTai Sixfiv cTvat, Touvavriov
xoi irotct xpitftv. Y) 9ï àoKxi^tX xai Xuci), xhv antxhv Tpoirov oTovrou TiQv ^tifAap^iav xcoXuoiv à^X^*^ fAoX- Xov cTvxi xa\ irpoç àp^v}v à^vixcfJ^w
^ ot^Xf^' * ^^ ^^^ ^^ connue « quelques orateon tiennent, qu«
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S XXXVII
Replioatio, Duplicatio, etc. Gai. it. 12C-12^. lost. J., tit. dt repUcat.
La replicatio est une exceptio opposée à la première exceptio : elle intervient, par conséquent, en faveur du demandeur *^''. La pensée de justice, qui se trouve au fond de Y exceptio, et qui est de nature, en général, à empêcher l'application de la règle exprimée par YadiOy peut parfois, à son tour, être justement combattue par une objection, présentée par le demandeur, qui, détruisant l'effet de V exceptio j invoquée par le défendeur, restituera par cela même à Yactio sa force primitive *^*. Condition négative de YexceptiOj — qui était elle-même une condition négative de VactiOy — la réplique, — suivant l'usage ordinaire du langage, qui de deux négations fait une affirmation, — était présentée sous forme affirmative, sous la forme d'une condition positive de Yactio j et c'était le plus souvent au moyen de la particule aut si, qu'elle prenait place dans la formule *^^.
Les replicationes pouvaient, comme les exceptioneSj avoir leur fondement juridique soit dans le droit civil, soit dans le droit prétorien, et, en général, les excep-
« exception n*esi pas action, c attendu qn^elle fait tout le con- « traire d'action, d'autant que « Faction commence et intente le « procès, et Texception le dissout c et Fabolit : au cas pareil aussi c estiment-ils que le tribunat soit c plus tost un empeschement et c uu contrecarre du magistrat, c quenonpasunmagi8trat.]»(Trad.
d'Amyot.)
407) L. 22. § i. D. de except, (44. 1.) c Replicatio est contraria « exceptio, quasi exceptionis a exceptio. »
408) L. 2. § 1. 2. D. de except.
409) Gai. IV. 126. L. 48. D. de proc. (8. 8.) L. 82. § 2. D. ad, SC. Vell. (16. 1.) L. 154. D. de A. /.
(50. 17.) — Pu. § 170. «. et Sav., Hu., Kel. ib, /.
tioneSj soit qu'elles fussent portées dans Tédit, soit que le préteur en subordonnât Toctroi aux circonstances, pouvaient être utilisées comme répliques, dupliques, etc., toutes les fois que la position des parties et la marche du procèsle commandaient **®. Naturellement aussi les repUcationes pouvaient, comme les exceptioneSy être conçues plus in jus ou plus in factunij et devaient aussi, comme elles, être demandées et obtenues du magistrat. Enfin, de même que Vexceptio pouvait, dans certains cas, entraîner le refus de l'action (p. h. §. 36), de même la replicatio pouvait entraîner la denegatio de Vexceptio à laquelle eue était opposée ***.
Si le cas l'exigeait, on pouvait, en poursuivant le même système, à la suite de la replicatio^ et comme exception à celle-ci, ajouter, dans la formule, une duplicatiOj destinée de nouveau à protéger le défendeur, et par suite, naturellement, exprimée d'ordinaire, comme la première exception — Vexceptio proprement dite, — sous forme de condition négative mise à l'ordre de condamner donné au juge; — puis, après la duplicatiOj pouvaient venir, de même, une triplicatiOy quadruplicatio^ etc. — le tout alternativement, sous forme positive ou négative, suivant le rapport indiqué ci-dessus, suivant, en un mot, que la clause était ajoutée en faveur du demandeur, pour donner force à Yactio^ ou, au contraire, en faveur du défendeur, comme moyen de le soustraire à la condemnatio ***.
410. L. s. § 1. 2. D. de except, 28.) L. 4. § 14. D. dedoi, except.
(44. 1.) L. 5. C. eod, (8. 36.) ; Pu. (44. 4.) L. 18. D. de except. (44. 1.)
§ 170. 66. L. 19. D. de novat (46. 2.) L.23.
411) L. 12. § 2. L. 22. D. de pact D. de except. reijud. (44. 2.) dot. (23. 4.) L. 9. pr. D. de SC. 412) Gai IV. 126. et es. J. pr.
Maced. (14. 6.) L. 1. G. eod. (4. § 1. 2. 8. de replicat. (4.14.).
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Mais, en réalité, la série de ces clauses, ajoutées à la formule, était moins étendue qu'il ne semble. Beaucoup d'actions allaient devant le judex, sans aucune addition à'exceptio; le plus souvent, Véxceptio, à son tour, n'était suivie d'aucune replicatio, et une duplicatio, dans la pratique, était déjà chose assez rare. D'ordinaire, les allégations positives que les parties pouvaient avoir à s'opposer, et qui étaient destinées à se détruire l'une l'autre, étaient bientôt épuisées, et l'un ou l'autre plaideur finissait par en être réduit à ne pouvoir répondre à la dernière prétention de son adversaire que par une contradiction purement négative , c'est-à-dire par la simple dénégation du moyen qu'il se voyait opposer. L'insertion, dans une formule, d'une longue suite d'exceptions appelées à se combattre, à se repousser l'une l'j^utre, devait d'ailleurs, en général, être chose embarrassante, et accroître notablement les difficultés de la mission confiée au magistrat, par la nécessité qu'elle imposait à ce dernier de préciser d'avance la portée que devait avoir chaque allégation ****; elle était, par suite, de nature à augmenter les chances de méprise et d'erreur. Les magistrats romains savaient éviter ces inconvénients et échapper à ce danger en ayant soin, au lieu d'insérer dans la formule une longue série de clauses fondées chacune sur des faits déterminés, allégués les unes contre les autres, de couper court, le plus tôt qu'ils pouvaient, au moyen soit d'une exceptio soit d'une replicatio
Diaprés une autre terminologie, «,tra replicalionem solet daii
replicatio et duplicatio étaient « triplicatio. » L. 7. § 1. et s, D.
considérés comme synonymes, de cwat. fur, (27. 10.); Sav. V.
en sorte qu'on avait d'aboiid Tex- § 229. g-i. Pu. § 170. dd,
ceptio, puis la replicatio ou dupli" 412 * ) Ou peut en juger par nos
catio, puis la triplicatio etc. L. 2. décrets d'admission à preuve {Be-
§ 8. D. de except, (44. 1.) «... con- weisdecreten).
ici CUAP. IL FORME DE LA PROCÉDUaS.
OU même, s*il fallait aller jusque là, d'une duplicatio doUj — abandomiant le surplus (notamment Fapprédation des faits ultérieurs , invoqués de part et d'autre) à la sagesse du judex ^".
Enfin, quant à la rédaction même de ces clauses et à la manière de les lier les unes aux autres, les Romains se complaisaient sans doute, ici comme ailleurs, dans une certaine uniformité d'expre^ons, qui avait Favantage de rendre, par le secours de l'habitude, la tache plus facile. Cependant ils se laissaient bien moios endiainer par les termes reçus, par les formules d'usage, qa'oa ne le suppose généralement, et ils ne négligeaient, dans la pratique journalière des affiûres (m eaimrefo), aucun soin pour donner à leurs formulesles qualités essentielles d'une bonne rédaction, particulièraneot la clarté, l'exactitude et la concision ***.
413) Pto exemple, fl n'y a pas senk sm «tiW U IS4. D. ér
dTabordavvl fini vn pttcte d^ sm ift)/. cieqif. (M. 4J t. awal L. 57.
jMioirfb, Mtts q« pfaB lud ca § t. D. de tmOn/L tmfi. (It. 1.)
a fti^ VB flMûnd coMMoa * U as. § 3. O. de âetf. aO: 9». t.)
ftimia, Mgà tM nifitàiMm et s^ Ma»» wlsié cdi, flm*eii«ite pas
m% pv mens ten et ptéteBilre qpa» fer-
rtpoadreàvae cmytfapadf «ae ZSdL XU. it. OsBlim: Dcnb.
padï U eeraH, da» las Cmiytai p, ITT, ~ Y> aacata aa
ciwwwtMWia^ ladkpeKa- «Mie npp<3>t «nbrt Tmutfim
Me L.lî.§t. n. départ. (^ tl.} àùti HTeMstfimfmeù :t^ %9l%%,
L. tt a ér pmdL (^3.): la re- D.drpaef.>l4«: «I
ca efeL ▼■!•- «WKdbMR
rempti» « àfian cœe pacti excepltaais. » étfi, ^maié^K emg^iiMf.— 41V Oa ^dUthe p«r!iMS trop
mots BOBtiaK reDnpA» padù XcL ^TtepixIaKe à lias fix»»
lt^caiiCpwSI3.De&ràBtfa^ne <«£ièRs de las^a^» «t à 4»
WBtffim éêfi a*«t janaài aeca»* Ikaln^ fa^aa i«ae«otoe 4bk las
dbf ^ ^ aMR«SL aolaaaaeBl à
§ XXXVII. REPLICATIO, DUPLICATIO, ETC. i«S
Pour terminer, voici des exemples, qui donneront une idée approximative de ces sortes de clauses et de la manière dont elles étaient rédigées.
a) Rei vindicatio,
Anniusjudex esto. Siparet illam rem qua de agitur ex jure Quiritium Ageriœ esse, si non eam rem
ÂGERIANEGroiO VENDmiT AC TRADIDIT {Exceptio)y AVT SI EA VENDÏTIO CONTRA SC. VeLLEIANVM FAGTA EST
(Replicatio) j nisi eam rem Numerius Ageriœ arbitratutuo restituetj quanti eares erit^ Numerium Ageriœ condemna^ si nonparetj absolve ***.
Ou : EXTRA QVAM SI EA RES NVMERIO VSVSFRVCTVS NOMINE TRADriA EST {Exceptio)j AVT SI AVLO VSVSFRVC- TVS NOMINE SATISDATVM NON EST {Replicatio)j Ylis^i,..
restituet rel. **®.
Ou : EXTRA QVAM SI M AND AT V AVLI EA RES NVMERIO VENDITA AC TRADITA EST (Exceptio)^ AVT SI AVLVS MAN- DAVrr, NE TRADERETVR ANTEQVAM PRETIVM SOLVERETVR
{Replicatio) j nisi... restituet rel. *".
Ou avec Duplicatio :
Extra qvam si Sempronivs cvrator Titii démentis cvi avlvs heres factvs est, eas res nvmerio venmmT{Exceptio)yAYrsî sine satisdatione secvndvm
DECRETVM INTERPOSITA VENDIDIT {RepUcatio) , NEQVE IN EA RE DOLO MALO AVLI ALIQVID FACTVM EST SIVE FIAT
[Duplicatio) J nisi... restituet rel. *".
rapportées en passant^ en dehors 415) L. Si. § S. D, ocf SC. VelL,
(lu conteste de Vactio^ et souvent (16. 1.)
exprimées d'une manière indirecte^ 416) L. 7. pr. D. usufructuar.
ou comme sortant de la bouche quemad. cav, (7. 9.)
des parties (non du préteur). On 417) L. 1. § 2. D. de excepi.
pourra voir bientôt (not. 4Î2.) rei. vend. (21. 3.)
combien, dans beaucoup de cas, 418) L. 7. § 1. D. de cur.fiir,
surtout dans les derniers temps, (27. 10.) On donne ici pour base,
l'insertion se faisait simplement. à la duplicatio doit, un fait qui
CHAP. lî. FORME DE LA PROCÉDURE.
Ou bien encore : Extra qvam si a Sempronia, cvi
AVLVS HERES EST, E^G RES NVMERIO DONANDI CAVSA TRADIT^SVNT {Exceptio)^ AVT SI HOC CONTRA L. ClN- CIAM FAGTVM EST [RepUcatlo), NEQVE IN EA RE DOLO MALO AVLI ALIQVID FAGTVM EST SIVE FIAT {Duplicatio)j
nisi..,restituet tel. ***.
b) Aciio Publiciana
Cuîm judex esto. Si quem hominem Aulus a TitiOy bonœ fidei possessore, ex causa noxœ deditionis traditum accepitj anno possedissety tum si eum hominem quo de agitur ex jure Quiritium Auli esse oporterety
EXTRA QVAM SI NVMERII IS HOMO EST (Exceptio)^ AVT SI IN EA RE DOLO MALO NVMERII ALIQVID FAGTVM EST
SIVE FIAT (Replicatio)y nisi... restituet etc. '**®.
Ou : Caius judex esto. Si quem hominem Aulus émit et is ei traditus esty anno possedisset, tum si eum hominem quo de agitur ejus ex jure Quiritium esse oporterety extra qvam si is homo qvo de agitvr
NVMERII EST (Exceptio)j AVT SI EA RES NVMERIO AGENTE SEGVNDVM AVLVM JVDICATA EST {RepUcatio) ,
nisi.:. restituet rel. ***.
Ou avec Duplicatio :
Extra qvam si Nvmerii is homo, de qvo agitvr,
EST {Exceptio), AVT SI AB AVGTORE NvMERII PRIVS
AvLO TRADiTvs {Replicatio)^ pretivmqve ab Avlo
aurait pu égalem^^nt et tout auf^si bieo servir de fondemeutà uue (/tiplicatio mfactum{QuodpreUoaccep' to curator creditore^ furiosi dimi' sit, c'est-à-dire une m rem versio.) 419) Vat. Fr.î59. Comp. Î66. — Convertie in factum, la duplicatio serait : nec durante voluntate Sem" pronia decessit.
420) L. 28.<^(Gomp. L. 27. § 1.) D. de nnxaL act. (9. 4.) Le fondement de la ,^epUcatio doli, dans Tespèce, est que le défendeur^ comme dominus^ est lui-môme tenu de la litis œstimatio ou de la noxœ deditio.
421) L. 24. D. de exçept. reij'ud, (44. 2.)
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SOLVTVM ERAT ( DupUcatio ) , ni$i restituet
tel. '^\
c) Actio de certa crédita peetmûi.
Caiusjtidex.esto, SiparetNumerium Aulo HS, X. M. dare oportere^ Numerium Aulo^ si ea pecvnia, qva de
AGITVR, NON PRO EA RE PETITVR, QV^E VENIT NEQVE TRADITA EST (ExcepUo)^ AVT SI PILEDICTVM EST NE ALITER EMPTORI RES TRADERETVR, QVAM SI PRETIVM
EMPTOR soLvissET [RepUcatio), HS. X, M. cofidemna^ si non paret^ absolve *^^.
Ou : Numerium Titio^ Auli procuratoriy extra
QVAM SI NVMERIO AB AVLO MANDATVM EST, VT A DEBITORIBVS PETERET {Exceptio) ^ AVT SI TlTIO AB AVLO MANDATVM EST, ^T A NVMERIO PETERET [Repli'-
catio), HS. X. M. cotidetnnay si non paretj a&solve ***•
4») L. 7i. D. de n. r. (6. 1.) L. S. D. de except, rei vend, (2 t.
L. 4. § Sa. D. de doi, exeept
(44. 4 ) — Le paiement du pretium n*est mis ici en avant que comme point contesté. Mais ce fait n*est po'mt un élément conditionnel, un élément nécessaire de VesKfptio, — ici replicatio, — rei vendîtœ ac traditm^ comme le prouve laL. 1. § 2. D. de exeept.
rei vend, (21. S.) (Comp. L. 8. D.
de public, (6. 2 ) ) ; il n^est mis dans la formule qu*à la demande de radveivaire, comme replicatio, — ici dupiicatio, — et si, par hasard, Taulre partie (celle qui oppose comme réplique Vexceptio rei vend, ae trad.) invoquait maintenant, à son lour, que, si elle n'avait pas payé, elle avait de toute autre manière satisfait le vendeur (§41.
J, de A. D.), et demandait, par suite, qu*on ajoulAt enve nnminû S'Uùi/nctum, il résultait de là une duidiralio, qui serait ici une tripiieatio : et cependant tout vient dans une seule pbrase, sans qu^au*cuue particule transitive serve à distinguer les diverses clauses. On 8*explique plus facilemeut ainsi que Gains IV. 129. et Ulpien L. 2.
§».D. de exeept, (44. 1.) parient (Tan développement plus étendu de ces adjectiones, comme de quelque chose qu*on voyait paifois dans U pratique.
423) Gai. IV. 126. L. 25. D. de act, empt, et vend, (19. 1.) Comp.
L. 5. § 4. D. de dot exeept, (44. 4.) D^un autre avis : Demb Compens, p. 81. 207. (dont Terreur s^éteud plus loin),
424) L. 48.D. cfejvtxr. (S. 3.)
Ou : NumeriumAulo, si ea res jvdicata non est {Exceptio)y AVT SI in ea RE DOLO MALO NVMERn ALI- QViD FACTVM EST siVE FIAT (RepUcatio), ES. M. cortr demna, si non parety absolve **'.
Ou : Numenum AulOj si non convenit inter L. TmvM, cvi AvLVS hères factvs est, et Avlvm, ne EA pecvnia peteretvr {Exceptio)^ BS. X. M., avt si mortis cavssa donatione ita convenit [ReplicaUo)^ duntaxat quantum ejus pecuniœ in legis FaXcidiœ contributionem venir e débet, condemna, si nonparet, absolve ***.
d) Actio negoHorum gestorwn.
Quod Numerius negotia Titii démentis, eut hères Aulus est, gessit, qua de re agitur, quidquid ob eam rem Numerium Aulo dare facere oportet ex fide bona, .ejus Numerium Aulo, si ea res inter Nvme- RiVM ET Sempronivm, Titii cvratorem, judicata non est ÇExceptio), avt si is, qvi egit, satis ex decreto non DEDIT [Replicatio), neqve in ea re dolo malo
AVLI AUQVID FACTVM EST SÏVE FIAT (DupUcatio), COn-
demnaySinon'paret, absolve*'^''.
4S5) L. S5. D. de dol. mal. (4. 3.) Le fait qui sert de fondement à la repiicatio doli^ dans cette loi, et qoi aurait pu également servir de base à one repiicatio in facfum, est ainsi présenté : « Falso mihi « persnasisti, tanqoam eam pecu- « siam serro meo... sol visses, « eoqne modo consecntos es, ut « consentiente me absolvereris. »
Comp. L. 90. § 1. eod. et Kel.
Liiis cont. p. 534.
4S6) L. 15. pr. D. ad L, Foie.
^$5. 2.) (v. p. h. not. 404.) Comp.
Demb. Compens. p. 218.
427) L. 7. § 2. D. de cur. fiir.
(27. 10.) Comp. L. 8. C. de iuU o.
cur, (5. 42.) L. 4. C. in quib, cous, (i. 41.) In factum la duplieatio serait rédigée ainsi : Neqve pecth niam, quant ex condemnatione consecufus est, in rem Titii démentit vertitm
§ XXXVIII. PR^fiiUDIGU.
i xxxviu
Pr«iudloia. pr«)adloialM fèrmute.
Tous les jvdicia dont il a été parlé jusqu'ici, tels qu'ils se trouvaient réglés et ordonnés par les /brmuto, tendaient à une condamnation, et chacun avait pour résultat d'amener le droit litigieux, — toutes les fois que celui-ci ne se réduisait pas à une simple apparence, — à cet état de liquidité qui le rend susceptible d'exécution.
Mais il y avait aussi, par exception, des judicia qui n'étaient point destinés à obtenir une condamnation et n'avaient en vue aucun effet extérieur immédiat, mais qui tendaient uniquement à faire reconnaître et à faire établir judiciairement, pour un usage à venir, soit pour servir dans un procès, soit pour tout autre but, un rapport concret de droit ou un fait juridique, dont l'existence était utile à constater***.
C'est ainsi, par exemple, qu'on pouvait appeler la justice à décider si tel était ou non fils de telle personne **®, affranchi de tel patron **®, esclave de tel maître ou libre *^^ ; puis encore , si tel sponsor ou
4i8) Gai. IV. 44. § 18. J. de act (i. 6.) elTheoph. ib.
t/e agnosc, lib» (25. 8.) : «an ex eo « mulier prœgnanssit, an uxor fae- « rit. » L. 1. § t.D.de R. V. (6.
i.) L. 9. D. de pair, pot, (8. 47.) : « prœjudicium Edicto perpetuo fc propositum. » L. 8. § 2. et 8. D. de jwrej. (12. 2.)
480) L. 6. D. $i ingen» esse die* (40. 14.) L. 14. 18. pr. D. de prob.
(22. 8.) L. 5. § 18. D. de agnosc.
lib. (25. 8.) L. 27. § 1. D. de lib, eaus. (40. 12.) L. 8. § 1. D. de in JUS voc. (2. i.)
481) L. 7. § 5. D. de lib. caus.
(40. 12.) « Si quis ex servitute in « libertatem proclamât, petitoris « partes sustinet ; si vero ex 11- « bertate in seryitutem petatur, « is partes actoris sustinet^ qui « serYun suum dicit ; » et le projudiaum ponvait aassi porter sir
tos
C.1AP. II. FOBUB DE LA PBOCÉDCaC
fidepromissor, avant de s'engager, avait, comme le voulait la loi, reçu du creditor déclaration et avis de l'objet de Tobligation pour laquelle U s'était porté garant, ainsi que du nombre de ses corépondants^^; ou bien même, à combien s'élevait la dot de telle femme {quanta dos sit^, — et autres questions semblables^^. Pour introduire en justice les questions de cette nature, le prœjudicium se présentait maintenant comme un moyen simple et direct, à la place de la spansio pnpjudicialis, à laqudle on était autrefois obligé de recourir pour obtenir, en pareil cas, un fudicium*^. Le prc^udicium avait, en outre, sur la sponsio cet avantage, qu'il pouvait servir aussi bien pour un incertum (par exemple : quanta dos stQ que pour un certum (par exemple : an prœdictum siQ, tandis que la sponsiOj par sa nature, ne pouvait s'appliquer qu'à des questions susceptibles d'être ré*
U qoeftimi préalable à juger en pareil cas, saroir : « an in liber- « tate, qomn primiim in jus aJic tom est, sine dolo malo fiierit, m L. !•- It. Comp. L. 41. pr. L. 4S.
3S. M. eorf. L. 14. D. depnA. (».
L. 7. § S. D. de hered. pei
3.) n semble cependant qa*an devait ici, comme sor la question rdatiTe à U patria potestas d. L.
1. § S. D. lie A. F. (6. 1.), pouvoir procéder aossi par eofuilto exiro" ordmaria (Betbm. C. P. p. St. 19.}, et ce n*est pas, sans doute, eulièronent sans raison qoe Gains ne fut pas mention de ce cas de prœjwdieimn; Comp. Zim. § €6.
€9. Dans le § 13. J. de met. (4. 6.), le pn^udidum qmnons occupe (cm liber sii) est le seul, parmi les trois rapportéajosqulct et «loe DieoUonne ce parajraphe, qui soit indiqué
conmie veosnt dn droit ciriL Sur sa fonne primitive {f^egu Adio) T. not 68. 69. 139L 43Î) Gai. IV. 44. et HI. 1Î3.
433) PanLT.9.1.:«pnôndicinm « an ea Tes de qna agitnr minor sit mC. lis.,» dont le sens est ^fficile et ccmtesté, Scbult ad d, L {jus patnmi m iiberii ètmis, GaL 111.
42.) Wetz. Vmd. p. 78. (compétence ccntnmTirale) Biîslow de prœJMd. fbrm. p. 15. el s. (Foi/imtmimm: GaL IV. 186.) — Comp.
T. Ut. XXVL 4S.
434) L. 30. D. de reb, «ik/. jud, poss. (4S. 5.) «... Antooinns et € Veios AA. rescripsenmt, eoe, « qui bona sua negaot jure Teni- « is3e4>rajudicioexperiridebere.«> Ainsi la sponsio de QuiMctius (p. h.
§ 29.) n'aurait plus été nécessaire.
§ XXXVIII. PKiEJUDlGIA.
solues par oui ou par non, et par conséquent portant uniquement sur un certum.
Les prasjudiciay comme les actions ordinaires, se divisaient, suivant leur origine, en civilia et prœto^
ria
Le prasjudidum ne tendant point à une condamnation, on le distinguait de l'action proprement dite *** ; mais comme cependant c'était aussi im judicium^ on lui appliquait, d'autres fois, la qualification à'actiOj prise alors dans un sens plus large *".
On tenait pour demandeur celui dont la prétention était posée dans la formule*'*, et, en général, ce devait être celui qui avait soulevé le procès ; cette dernière circonstance était particulièrement à considérer quand le prœjudicium portait sur un incertum.
Des exceptions ou restrictions tendant à écarter ou à restreindre l'examen de l'affaire (par exemple : Vexceptio rei judicatœ) pouvaient se trouver dans les prœjudicia comme dans lés autres actions*'®; mais les exceptions qui avaient pour objet d'empêcher la condamnation ou de la restreindre « ne pouvaient évidemment y trouver place (§ 34. 40).
485) §. 13. J. de aci. (4. 6.) et Theoph. ad d, /.
436) L. 35. § 2. D. de proc. (S. 8.) «Actio... prœjudiciuiDf inter- « dictum... siipulatio... damui «( infecti.i»
437) L. 37. pr. D. de 0. et A.
(44. 7 ) «Âctionis verbo continetur « in rem, in personam, directa, « utilis, prœjudicium ; stipulatio-
« Des etiam... prœtoriœ..., quia « actionum instar obtinent... inter- « dicta quoque...»
438) L. 13. D. de except (44. 1.) « Qui habet intentionem secundum « id quod intendit. » Comp. L. 6.
D. si ingen. esse die» (40. 14.) L. 18. pr. D. de prob. (21. 8.)
439) L. 9. § S. L. 4S. 0. de iib.
eaus. (40. 11.)
S XXXIX
tOAmenta 0t disposition dos Formula : Parttos ordinaires.
Gai. n. 8A-i4«
Les parties ordinaires des formules d'action étaient : la Démonstration Vlntentio, V Adjudication la Condemnatio. — Ce qu'il faut toutefois entendre en ce sens, que chaque formula actionis contenait une ou plusieurs de ces parties, mais non en ce sens, qu'elle les contenait nécessairement et régulièrement toutes.
I. La Demonstratio est une courte exposition ou indication, — par simple désignation de l'objet, de la nature et des personnes ou sujets, — de l'affaire juridique, du negotium juris concret, ou de toute autre cause de droit, d'où le demandeur fait découler sa prétention; par exemple : Quod Aulus Numerio fundum Cornelianum (ou bien hominem^ ou hominem Stichum) vendiditn qua de re agitur**^; — Quod Aulus apud Numerium mensam argenteam deposuit, qua de re agitur; — Quod Numerius Auli negotia gessit, qua de re agitur ; — Quod Aulus de Numerio incertum stipulatus est^ qua de re agitur ; — Quod Aulo pugno mala a Numerio percussa estj qua de re agitur***.
Cette introduction par Demonstratio, qui se trouvait dans certaines formulœ , dérivait vraisemblablement de la Legis Actio per arbitri postulationem (p. h. §17, et ci-après §41.)
440) Sur les mots Q, D. R,4*: Hu. Fonn, p. 22. Gai. p. 221. Gic. p. Mur. 18. Brut. 79. Top. 441) Coll. L. M. R. II. 6.— Gai.
2S. — Kel. Sem, II. p. 297. 483. IV. 47. 136. et s. et /. /.
XXXIX. PARTIES ORDINAIRES
II. Gaius définit Vlntentio : ea pars qua actor desiderium suum concluait, c'est-à-dire, — en prenant cette définition dans le sens large qu'entendait sans doute lui donner le jurisconsulte, — la partie dans laquelle le demandeur pose la prétention qu'il désire faire valoir en justice^**.
Gaius donne, à la suite, les exemples suivants : Si par et Numerium Aulo HS. X. M. dare oportere; — Si paret hominem (Stichum) ex jure Quiritium Auli esse; — Quiquid paret (ob eam rem) Numerium Aulo dare facere oportere. A ces exemples, nous pouvons, dans le sens étendu de la définition indiqué plus haut, ajouter ceux qui suivent : Si parety Aulum patronum a Numerio liberto contra edictum Comelii prœtoris in jus vocatum esse; — Quantœ pecuniœ paret dolo malo familiœ Numerii vi hominibus armatis coa^tisve damnum datum esse Aulo ; — Si par et ^ eam rem qua de agitur db eo cujus in honis tum fuit.,., Aulo pignori obligatam rel. **^.
Parmi tous ces exemples, la définition rapportée par Gaius, prise dans ses termes précis, ne s'applique cependant, il faut le reconnaître, parfaitement qu'aux deux premiers, c'est-à-dire à la certa intentiOj tant in rem qu'm personam (à laquelle appartiennent aussi les actiones confessoria^ negatoria^ puis également les actiones de certa re^ furtij p. h. § 15. Elle ne s'adapte qu'à moitié à Yintentio incerta {quidquid
442) Peuse différemmeut : Bek.
Cons. p. 38. avec conjecture {ex qua au lieu de gua ) et explication. Suivant Hu. Gai, p. 1G5. et s., Vinten- Uo exprime ce que le demandeur désire voir reconnaître parle juge.
443) Gai. IV. 60. L. 1. G. sipign, eonvent (8. W.) — Sur, *t paret :
Fest. v^. parret, paret, Peiron. 187.
(L. 179. D. de V. S.) Ces mots n'avaient cependant rien de sacrtmentel et pouvaient être remplt' ces par d'autres ; c'est ce que soutient avec raison Dernb. ib*.
ZSchr. 1. p. 473. Contre Schemrl Beiir. I. p. 132.
ob eam rem Numerium Aulo dare facere oportet et Tél. **^), et pas du tout à Yintentio in factum concepta, telle qu'elle se trouve dans les trois derniers exemples. Et néanmoins, la signification technique du mot intentiOj comme aussi son nom, — quoique d'abord avec quelque hésitation, — furent étendus à toutes ces parties de formule, sans tenir compte des différences qui pouvaient exister entre elles. C'est que toutes ces parties se ressemblent, en effet, en ce que toutes contiennent l'objet essentiel des recherches soumises au judex^*^. Quant à la distinction qu'on pourrait faire entre elles, au point de vue de la définition rapportée par Gains, et quant aux termes étroits et précis de celle-ci, on les explique, en observant que la notion primitive de Yintentio et son nom même dérivaient de IdiLegis Actio per sacramentum**^^ qu'ils étaient conséquemment plus anciens que les formulée actionum imaginées plus tard, et qu'ils ne furent sans doute pas tout d'abord, mais seulement à une époque postérieure, transportés, par extension, tant à Yintentio
444) Ici on trouve déjà un mélange de prétention de droit et d'effets légaux, de condition et de mesure de la condamnation.
Hu. Gaû p. 165. et s. not. 77. — PdDse autrement : Bek. Cons. p. 39* avec des idées à la suite inadmissibles p. 65.— Comp. en outre p.
b. § 88. Dot. 1117. a Qaantœ pecu- « niœ ob eam rem bonum et « œqanm esse parebit,» dans Vactio ityuriarum et autres.
445) V. ci-dessus note 443. — Kel.
lÀtis conU p. ti8. Sav. V. p. 79.
Wœcht Erart p. 37. Pu. § J65.
zx, — Designatio (i6.) n'est un terme tecbaique spécial ni pour Yintentio de la formula in factum,
ni pour Q. D. A. il., ni autrement (i6. f* h,) Hu. Form. p. 22. Gai. p.
221. prétend que cette expression se réfère à une désignation plus détaillée de divers points (cbose, personne, acte et autres semblables) mise dans la formule en remplissant celle-ci : par ex. L. 14. § 3.
D. Quod met, caus, (4. 2.) L. 15. § 3. L. 16. D. de dolo (4. 3.) L. 6.
D. de R. V. (6. 1) L. 1. § 40.
D. depos. (16. 3.) L. 19. pr. § 1-4.
D. de fur. (47. 2.) L. 7. pr. D.
de injur. (47. 10.) Ck>ll. L. M. R.
XXXIX. PARTIES ORDINAIRES. 1T
incertaj dérivée de la Legis Actio per judicis postulationeni (p. h. § 17. 25), qu'à Yintentio in factum concepta, venue la dernière (p. h. § 33).
III . On appelle Ad/t^dicafto la partie d'une /brmt^Za par laquelle le judex, pour foire cesser l'indivision entre les parties, est investi, par ordre spécial, du pif in pouvoir d'établir et de régler à nouveau entre elles la propriété et autres jura in re, notamment d'adjuger à l'un des plaideurs la chose commune , en totalité ou pour partie, libre ou grevée d'usufruit ou de toute autre servitude^*®. Cette partie de la formula doit toujours s'être trouvée liée et en quelque sorte englobée avec une autre, la condemnatio. Il n'est pas possible, par suite, de la détacher entièrement, mot par mot, du reste de la formule, bien qu'on puisse clairement en reconnaître la présence, et c'est seulement avec cette réserve qu'il faut prendre l'exemple donné par Gains en ces termes : Quantum adjudicari oportetj judex Titio adjudicato (pour plus de détails, v. p. b. note 458).
IV. Enfin, la Condemnatio contient l'ordre donné au judex de condamner ou d'absoudre. Cette alternative lui est toujours laissée**''. Mais s'il condamne, ce doit toujours être à une somme d'argent déterminée**®, dont le montant est tantôt laissé plus ou moins à son appréciation, tantôt fixé d'avance rigoureusement par le magistrat. Ainsi, tandis que la con-demnatto qui émane du judex est toujours certœ pecuniœ, la condemnatio qui est dans la formule,^ et qui en constitue une des parties ordhiaires (l'ordre
446) Adde : §20. J. de acU (4. L. 3. D. de re jud, (42. 1.) C.) id, § 4-7. de off. jud. (4. 17.) 448) Gai. IV. 52. Autrement:
447) L. 87. D. de fl. J, (50. 17.) Voigt ûb, condict. ob. cous. n. 810,
de condamner du préteur), est tantôt certœ pecunim, tantôt incertcBj et dans ce dernier cas plus ou moins incerta et de diverses manières **^.
Ainsi la condemnatio mise dans la formule peut porter expressément :judex.,.^ NumeriumAulo ES. X. M. condemnaj si nonparet^ absolve^ si déjà la prétention du demandeur est fixée dans Vintentio à cette somme {Si paret Numerium Aulo HS. X. M. dare oportercj p. h. p. 171), ou si le préteur prend sur lui d'attacher aux faits portés dans Vintentio (Si paret Aulum patronum a Numerio liber to... in jus voçortum esse^ p. h. ibid.) une telle conséquence. Ou bien, au contraire, la condemnatio j venant à la suite d'une intentio tout à fait indéterminée (par exemple : Quidquidhumerium Aulo dare facere oportet^ p. h. ibid.), peut l'être à son tour de la même manière, et se borner simplement à se référer à celle-ci en ces termes : Ejus Numerium Aulo condemna^ si non paret^ absolve. Ou bien, Vintentio étant déterminée (par exemple : dans Vactio in personam de certa re^ ou dans Yactio in rem specialis^ ou dans Vactio confessorïa^ negatoria^ serviana, p. h. § 25. 28. 33.), il peut encore arriver que l'estimation en argent de son contenu, ou l'estimation de la restitution à faire, ou autre semblable, soit laissée à l'appréciation du judex en ces termes : Quanti ea res est (ou, suivant les cas, erit^ fuit*^^) condemna^ si non paret ^ absolve, et que la condemnatio soit par conséquent incerta.
Entre ces condemnationeSj les unes entièrement déterminées, finitce, les autres entièrement indéterminées, infinitœ, se trouvait, comme un moyen
449) Gai. IV. 48-51. V. S. (50. 16.) Sav. VI. p. S05.
450) Gomp. L. 179. 193. D. de
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terme, la condemnatio cum taxatione*^^ . Le magistrat pouvait, en effet, poser au judex un maximum, consistant, ou dans une somme déterminée (comme dans Yactio injuriarum et dans Vactio de vi homini^ bus armatis coacU$ve*^*j les autres cas sont inconnus ou incertains), ou dans une quotité, encore indéterminée, à fixer préalablement, d'après un autre rapport, soumis, à cette fin, à l'appréciation dnjvdex; comme par exemple : Duntaxat de peculio et quod in rem Numerii versum est^^^j ou Quod ad eum pervenilj Quanto locupletior fa>ctus est^^*^ ou Quantum facere potest (p. h. notes 398 et ss.), ou (lorsque le bono^ rum emptor est poursuivi) Duntaxat qu>ot undis
451) Adde : Fest. v». taxmt Jul. Vict. m. 9. (L. 19«. D. de V, S, ?) Hu. AîmI, p. 953. Form, p.
452) Gai. IH. 224. Coll. L. M. B.
II. 6. — Cic. p. Tul. 7. : « ejus rei taxationem noa fecimus; » Rel. Seni.
m. p. 595. L. Rub. c. 20. (p. h.
not. 344.) — Ha. /. (note précédente) et Dernb. kr. Z8» I. p.
474, admettent, comme règle, pareille taxatio dans toutes les ocftoms incertœ qui ne sont pas restHu" toriœ et spécialement arbitraria; cela se rattacherait à l'idée que, même dans les formula incertœ^ devait, en règle générale, apparaître une pecuniœ petitio déterminée.
(V. à cet égaid : L. 3. G. de inutil. stip. (S. 39.) L; 4. C. de act. empt, et vend, (4. 49 ) Ps.— Quintil. decl. 13... crimen, non privatam taxationem formula ; puis... texti pretium formula taxassem). — Gomp. ci -après, §67.
413} L. 57. D. de jud. (5. 1.) L.
D. de noxal. act. (9. 4.) L
D. de trib. act, (14. 4.) L. 44. D.
de peculio (15. 1.) L. 24. § 2. D. de act. empt. et vend, (19. 1.) KeU ad, L. 32. de pec, p. 59. et s. Liti» cont, p. 420. Hu. Anal, p. 264.
Exceptionnellement : quod ex ea re in peculio e$t, L, 4. § 1. D. de aleat (11. 5.) •
454} L. 17. § 1. D. de dolo (4.
3.) L. 7. § 6. D. de trib. act. (14. 4.) L. 20 § 6. D. de H. P. (5. 3.) Toutefois une pareille restriction de la demande ne devait pas partout résulter simplement, comme dans les actiones in rem et in fae»
tum^ d'une taxatio dans la condem^ natio ; dans les actionee in perso^ nam in jus conceptœ la restriction pouvait être indiquée dans le contenu même de Yintentio; par ex. L. 33. § 1. L. 55. (L. 7. pr.) D. de donat, int. vir. et ux, (24. i.) L. 13. § 7. D. de act, empt. et vend. (19. 1) L. 1 . pr. L. 5. § 1. D. deauet. tut. (26. 8.)
bona venierunt*^^y et plusieurs autres semblables (p. b. § 50).
Le nom de taxatio pouvait bien ici, au surplus, être employé de préférence pour désigner la restriction résultant d'un maximum numériquement déterminé dès le principe , et s'y appliquer plus régulièrement qu'à celle résultant d'un maximum fixé seulement d'une manière relative ; mais aucune différence essentielle n'existait d'ailleurs, au fond, entre les deux cas *^\
XL
Boite : Composition do la Formula
Les quatre parties que nous venons de décrire entraient, de la manière suivante, dans la composition des diverses formulœ.
Parmi les actiones in jus conceptœj celles qui étaient certœ, qu'elles fussent m rem ou in 2>ersonam, se composaient exclusivement d'une Intentio et d'une Condemnatio. A cette catégorie appartenait tout l'ancien cercle d'actions du sacramentum et de la condictio^ par conséquent la formula petitoria dans le sens le plus large (hereditatis petitio, spedalis in rem actio ^*% y compris la Publicianay Yactio confessoria
455) Peut-être aussi avec indication précise du chiffre du dividende promis, p. h. not. 352. p.
456] Pense différemment : Pu.
§ 166. /• m., qui admet, pour tous les cas de la seconde classe, ce qui n*est ^rrai que pour quelques cas
seulement de la réduction an quanto locupUtior facius est, — et encore d'une manière un peu différente (p. h. note 454.) de ce que dit l'auteur.
457) Voir p. b. § 51. comment ces deux actions pouvaient, au besoin, devenir incertœ.
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et la negatoria)j puis les actiones de certa pecunia {condiclio certi), de certa re {condictio triticaria)^ furtij et autres.
Les actiones incertœ se composaient, en général, d'une Démonstration 6!\m&Intentio et d'une Condem^ nalio : ainsi, les anciens arbitria (formant le cercle de la seconde legis actio)^ transformés maintenant en boncB fidei judiciay la nouvelle condictio incerti^ la nouvelle actio injuriarum (in bonum et œquum con» cep ta) ; un peu différemment la nouvelle actio prœscriptis verbis (bonœ fidei, p. b. § 42). Dans trois de ces actions, savoir : les actiones finium regundorum, familiœ herciscundœ , communï dividundo {actiones divisoriœ), figurait en outre \ Adjudication en sorte qu'ici les quatre parties se trouvaient réunies *^^.
Les actiones in factum conceptœ (p. h. § 33), par une analogie naturelle, se composaient simplement , comme les actiones certœ in 'jus conceptœ^ d'une Intentio (p. h. p. 171) et d'une Condemnatio.
Les prœjudicia (p. h. § 38) se composaient uniquement d'une Intentio.
458) VactU) communi dividundo, par exemple, rédigée à peu près ainsi : Cniwijudex csto. Qtiod Lucio Seio cum Quinto Licinio fundus TitianuSy qua de re ngitnr, cornmunis est, qua de re Lucius Seins Q, Licinium ( ou aller alterum) communi dividundo provocavity quantum paret ob cam rem alteri ab alteiro adjudicàri alterumve alteri condemnari oportere ex fide bona, tanium judex alteri ab altero adjudicato tantumque alterum al' teri condemnato, si non paret, absolve. — Pu. § 167. t., égaré
par le fragment de formule donné par Gains IV. 42. (p. h p. 173) et par ce qui sera dit ci-dessous § 44, semble admettre une formule impossible. Comp. HeCTter ad Gat.
p. 59. 77. Hu. ZS XIII. p. 295. Pourquoi un ancien arbitrium, ou une action formée à son image, n* auraitil point de demonstratio ? — A liter :
Dernb. Compens, p. 94., qui dans Vactio familiœ herci^cundœ ti autres supprime les mots ex fide bona, malgré le § 28. J. de act»
(i. 6.) et L. 9. G. fam, hercise.
It
Ainsi, Vlntentio se trouvait dans toutes les formules, la Condemnalio également partout, sauf dans les formulœ prœjtidiciales; la Démonstration au contraire, figurait seulement dans presque toutes les actiones in personam incertfje^ et YAdjudicatio uniquement dans les trois judicia divisoria.
Pour terminer on remarquera ce qui suit :
1^ Toute formula débutait par la nomination du judeXy de Varbiter ou des recuperatores, devant qui elle devait être portée ; Gaïus le suppose et l'indique suffisamment, et s'il ne fait pas figurer cette nomination, comme une partie distincte, dans son énumération des partes formularum, c'est qu'elle était étrangère à l'instruction proprement dite, qui constituait le fond de la formule **®.
2^ Les mots nisi restituât^ nisi exhibeat, qui se trouvaient dans les actions arbitraires, et y formaient une condition négative de Vactio,— sans être cependant une exceptiOy — ont été expliqués plus haut (§ 28).
3® Pour désigner les deux parties en cause, les Romains, d'après un usage fort ancien, se servaient principalement des noms fictifs Aulus Agerius et Numerius Negidius *^^ : simples noms de protocole ou modèle, auxquels on substituait les noms réels des plaideurs, lorsqu'on en venait à remplir et par-
459) Gomp. Gai. IV. 34. 36 et Mur. 12. L. 1. pr. L. 3. pr. D. de 8. 46. et s. 136. L. Rub. 20. Ha. lib.exhib. (43. 30.) — Hu. Foi^m. Gai, p. 220. » p. 25. Gai. p. 224. Stud. p. 310.
460) Gai IV. passim; comp. § Pu. §164. a. —Nous nous servons 2. J. Quib, mod. toH, ob. (3. 29.) plus volontiers de A. B. C., ou L. 18. § 1. D. de acceptil, (46. 4.) autres désignations semblables; L. 41. § 2. D. deusur. (22. 1.) — et bientôt nous ne savons plus Autres noms fictifs : L. Rub. 20. qui est demandeur et qui défen- Cic. Ver. II. 12. p, Tul. 29. p. deur.
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faire la formule *®*, — essentiellement différents, par conséquent, des noms en usage dans la procédure anglaise, John Doe et Richard Roe (p. h. not. 338, — plus anciennement Fair Claim et Sham Titlé)^ qui figurent dans de véritables actions ^®*.
4^ Les noms, qui servaient à désigner les parties ordinaires des anciennes formulas^ se rencontrent encore souvent dans letCorpus juris^ mais plus rarement l'expression môme Formula *^\
XLI
Suite : ParttM aoooMolres dM formules. — PrassorlptlonM.
Gai. IV. 180-187.
Indépendamment des quatre parties ordinaires dont il vient d'être parlé, — dont une ou plusieurs figuraient toujours dans chaque formula^ — il y avait encore d'autres parties pouvant prendre place à côté de celles-ci, — parties accessoires, secondaires, accidentelles, qui ne figuraient point dans le modèle de VactiOj mais qui pouvaient y être insérées, et qui donnaient à la formule, au judicium, la mobilité nécessaire, et permettaient au préteur de mettre toujours le langage qu'il adressait îmjudex d'accord avec les exigences de la justice, et lui servaient aussi à donner à son discours tout le degré de clarté désirable. Ces parties accessoires des formules étaient, au reste,
461) La L, Rub. 20. prend soin 463) L. 41. pr. D. de fur, (47. de recommander au magistrat de 2.) L. 47. § 1. D. de neg. gest. (8. remplacer par les noms réels des 5.); comp. p. h. not. 881. L. 40. parties, les noms fictifs mis par § 1. D. dejud, (5. 1.) L. 173. § 1. elle dans les formules dont elle D. de R,J, (50. 17.);— Symmach. donne le modèle. ep, VI. 74. «... ob iiiania fori et
462) Rûtt. Engl. civ. Pro, p. 43. « sutelas veterum formularum, »
en général, aussi bien que les parties ordinaires, tenues d'avance toutes préparées par le préteur, qui les annonçait dans son Album j comme des membres complémentaires, des éléments faciles à souder, — mais toujours en se réservant de les accommoder, suivant sa libre appréciation, aux circonstances, c'est-à-dire au cas particulier, à l'affaire en litige, et même, s'il le fallait, de leur donner pour cela une forme nouvelle.
A cette catégorie appartiennent d'abord les exceptioneSyreplicationeSy duplicationes, etc. ^ dont il a été parlé plus haut § 34-37.
Mais ensuite, tout particulièrement, les prœscriptioneSy qui étaient de diverse nature, et intervenaient à diverses fins, savoir :
1° Comme restriction de la demonstratio.
Dès le principe on ne pouvait Lege agere, ni plus tard obtenir une Formula utile, qu'une seule fois pour le même objet, pour la même affaire ; en d'autres termes, le droit d'agir primitif était épuisé, consommé une fois pour toutes, par l'établisseriient du jndîcmm, opéré soit par l'accomplissement de la Legis actiOy soit par la délivrance de la Formula : Bis de eadem re ne sit actio ^**.
Mais d'une même affaire, d'un même negotiumjuris^ ou autre cause , peuvent naître cependant plusieurs chefs de demande, également susceptibles de poursuites judiciaires, et tous ces chefs peuvent, parfois, ne pas arriver à échéance, — à maturité, — en même temps.
Pour les actiones certœ {Actio de pecunia certa
464) Qaintil. VU. 6. 4. (p*. b. § cit.)^%, 85. «... acta agimus, qaod
62.) Dec/. 266. Ter. Phor, II. 3. 59. « vetamur vetere proveibio. » —
72. Adelph, II. 2. 24. et Donat. hic. Bekker Cons, p. 21. p. b. § 60. Andr. III. 1. 7. Oie. LcbL {de Ami-
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crédita ou de certa re ) cela ne donnait lieu à aucune difficulté, parce que ces actiones ayant toujours un objet exactement déterminé, porté dans Ylntentio, on pouvait, en tout temps, se borner à poursuivre la partie de la demande parvenue à maturité (la demande échue), et réserver celles qui n'étaient pas dans ce cas pour une action ultérieure. Celui, par exemple, qui avait stipulé à la fois hominem Stichum et post annum HS. X. -M., pouvait, dès à présent, sans attendre l'expiration du terme mis à la seconde obligation, intenter Faction : Si paret Numerium Aulo hominem Stichum dare oporterCy et plus tard celle : Si paret Numerium Aulo HS. X. M. dare oportere. De même aussi on pouvait , si on avait simplement stipulé 100, agir d'abord pour 50, puis plus tard pour les autres 50^®**.
Mais il n'en était pas de même dans les actiones incertœ (Quidquid ob eam rem dare facere oportet, avec ou sans ex fide bona), parce qu'ici les divers chefs particuliers de demande n'étaient point individuellement désignés dans Ylntentio, mais simplement déduits et embrassés tous ensemble, d'une manière générale, comme conséquence de la cause juridique d'action indiquée dans la Demonstratio (p. h. p. 101 et s. 166. )*®®. Si, par conséquent, im de ces chets était dès à présent parvenu à maturité et pouvait être justement réclamé, non les autres, lé demandeur, d'un côté, ne pouvait cependant, en vertu du judi-
465) Comp. par ex. L. 8. § 1. nécessité de mentioimer d'une D. de duob, reis (45. 2.) L. 17. D. manière complète, dans la D^mon^nat, rem hah, (46. 8.) tratio, le rapport de droit, cause et
466) Eel. Litis cont, p. 252. et 8. fondement de Vactio , ne sont ni Les idées nouvelles exprimées par claires ni suffisamment justifiées , Dernb. Herec^K Pet^, p. S6., sur la et par coniéquent peu sûres.
cium qu'il se faisait actuellement délivrer, obtenir condamnation que pour le premier, le seul échu *®^, et, d'un autre côté, il ne pouvait se faire donner plus tard, pour les autres chefs simultanément déduits injudiciOj une action efficace*®^. Pour éviter ce résultat, pour restreindre l'extinction actuelle de son actio aux chefs de demande pour lesquels il avait dès à présent chance d'obtenir condamnation, le demandeur pouvait faire mettre, en tête de la formule ( d'où l'expression prœscriptio)^ une courte déclaration ou réserve, par laquelle lejudicium était dit expressément porter, non sur toutes les prétentions contestées qui pouvaient surgir de l'affaire en question, mais uniquement sur celles que le demandeur avait actuellement intention et intérêt de faire valoir *®®. — Le demandeur (acheteur) croit-il utile, par exemple , d'agir dès à présent par Y actio empti pour contraindre son adversaire (vendeur) à lui faire la mancipatio de la chose vendue, et veut-il se réserver de faire valoir plus tard sa prétention touchant la tradition de cette même
467) Le dare facere oportere dans la formula n'embrasse que ce qui est échu. L. 46. D. de leg, 20 (31.) L. 76. § 1. L. 89. L. 125.
D. de F. 0. (45. 1.) — Kel. Litis cont. p. 257. 517. Autrement :
Bucbk. Einfl, L § 31. etss. (Helm.
Excep. p. 150) Hu. Gai, p.' 179.
Coinp. Rud. § 83. V. contra : Kel.
Hall. L, Z. 1846. N. 188. et s.
Bekker Cons, p. 71.
468) Kel prox; /. et Litis cont.
p. 259. — Cette règle ainsi que le défaut de corrélation exacte entre Tobjet de la condemnatio et celui de la consumptio dérivaient déjà de la Legis Actio per judicis postulationem. Celai qui avait déjà.
une première fois ag^ per judicis postulationemen ces termes: Qùod de Numerio fitndum Sempronianum emijudicem arbitrumve postulo uti des (p. h. p. 68.), n*était plus reçu à agir de nouveau pour la môme cause, pour le même contrat, par cette legis actio. Gai. IV.
108. et p. h. note 464. ~ Différemment: Bekker Cons. p. 65. 72., qui rapporte à la volonté du demandeur le résultat, la nécessitas juris, dont il vient d'être parlé, et qui méconnaît pour cela le sens de la loi 61. D. dejud. (5. l.j et d*autres (op. L p. 54.)
469) Kel. lÀtUcont. § 60. L. 13.
§ 3. D. dejuref. (12. 2.)
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chose, il demandera qu'entête de la formule ordinaire : Quod Auhis de Numerio fundum Sempronianum émit, qua de re agitur, quidquid ob eam rem Nume- Hum Aulo dare facere oportet ex fide bona, ejus jtidex Numerium Aulo condemna, si non paret, ab^ solve, on place les mots : ea res agatvr ^'^ de fvndo MANCiPANDO **'* . — Ou bien le demandeur veut -il réclamer par Yactio incerta ex stipulatu des termes déjà échus en réservant son droit pour tous ceux à échoir, Y Album du préteur lui offre lui-même pour cela un modèle, une formule toute prête, dans laquelle la PrœscriptiOy ea res agatvr, cvivs rei dies fvit, se trouve liée en termes concis à la Demonstratio de la manière suivante : Quod Aulus de Numerio incer- TUM stipulatus estj modo ^'^ cvivs rei dies fvit, quidquid ob eam rem Numerium Aulo dare facere oportet, rei.
D'autres exemples, de prœscriptiones semblables, ne nous ont pas été, il est vrai, expressément conservés, mais se laissent entrevoir et deviner sans peine, tels que : ea res agatur de vacua fundi possessione tradenda^ ea res agatur de cautione prœ^
470) Sur ces mots en particulier comp. P. Diac. vo. Ea Res Agatur ^ Oie. fin. II. l. 8. «Oratio PRiEscm- « BERB primum débet, ut quibus- « dam in formulis : ea hes agatur ; « utinter quos disseritur, couve- « niât, quid ait id, de quo disse- « ratur.Q (ib v. Î6. 78. de Or. I.
48. S09.) Ne lisent pas tout à fait ainsi : Pu. § 164. c. et Rud. ib.
Hu. ZS. XIIl. p. 827. Orell. Madv.; mais V. Bek. Cons. p. 77.
471) Autrement : Hu. ZS. XUT.
47Î) Hu. ZS. XIU. p. 829. — Remarquons en passant que IN- CERTUM se trouvait positivement dans la demonstratio, et non ^Sav.
V. p. 617., Ru. § 29. 61.) la désignation concrète de la prestation, comme poseessionem trahi et autres semblables : c'est ce que prouve pour r<ic/{0 ex testamento la L. 20.
(Gomp. L. 21. pr.) D. de except.
rei jud. (44. 2.) ; et la conclusion à en tirer pour Vactio ex stipulatu ne peut faire de doute; v. Bek.
Cons, p. 240.
standa *", et plusieurs autres du même genre. Ces prœscriptiones sont bien proprement des prœscriptiones pro adore (prœscriptiones pro actore receptœ)j et Gaïus, dans son exposé, les rattachait aux exceptioneSj précisément par ce motif, qu'elles étaient destinées, — exactement comme les exceptiones pour le défendeur, — à préserver le demandeur d'un préjudice inique que la simple formule ordinaire aurait entraîné contre lui. On trouve dans Cicéron **'* un passage intéressant, auquel tous les auteurs n'ont pas encore accordé toute Fattention qu'il mérite, sur la confusion des exceptiones et des prœscriptiones.
XLI
PrflBSorlptloiies. — Suite.
2* Prœscriptio tenant lieu de demonstratio. On en trouve des exemples dans les cas suivants : a) Dans Vactio certa^ intentée par celui qui avait la
47S) Gomp. par ex. L. 41. D. de jud. (6. 1.) et Gai. IV. 131., puis L. 48. § 7. D. de JEd, éd. (21. 1.) L. 24. § 2. 8. D. loc. cond. (19. 2.) — Bek. Evict. p. 107. et Cons. p.
82. révoque eu doute la possibilité du premier exemple par des raisons, qui pourraient tout au plus se comprendre, si dans une actio empti relative à la tradition de la chose vendue il n*y avait rien à réserver que la cautio de evictione, mais qui ne sont pas sans quelque poids contre la prœscriptio que Bek. Cons, p. 80. iuiagine possible dans le cas de la loi 16.
pr. D. de H. P. (6. 8.) -U loi 28.
D. de except. reijud. (44. 2.) donne lieu de penser, pour Vactio bonœ fidei relative à de simples intérêts, à une prœscriptio destinée à réserver la demande du capital. Au contraire la caussa adjecta dans la rei vindicatio (v. p. b. § 73.) ne se trouvait point dans une prœscriptio (Sav. : E. R. A- de fundo mancipato et autres semblables, ou De eadem re alio modo. Demb.
H^. Po.p. 30), mais àesi&Vintentio, comme dans le cas de la L. 1 . § 2.
D. de A. V. (6. 1.) et dans Yactio certa in personam Gai. IV. 55. Comp.
Cic. p. Q. Rose. 4. 13. et p. b. not.492. 474) Cic. de Or. I. 87. Voy. sur
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potestaSj la manus ou le mawcipmm, à raison d'un acte , d'un negotium juris, accompli par la subjecta persona.
L'indication concrète de l'affaire, la désignation de l'acte et de son véritable auteur étaient ici nécessaires, parce que ce dernier était distinct de la personne du demandeur; et ces détails, ces précisions devaient se trouver dans une prœscriptio spéciale, parce que Vadio certay dans sa rédaction ordinaire, n'avait pas de demonstratiOj tandis que dans Vactio incerta^ au contraire, le nom du véritable contractant trouvait de lui-même sa place dans la demonstratio ; par exemple : Quod StichiLSj Auli servus^ de Numerio... emity etc.
Cette prœscriptio pouvait être conçue à peu près ainsi :
Ea res agatvr, qvod Stichvs, Avli serws, de NvMERio HS. X. M. (ou bien fvndvm Sempronianvm)
DARI STIPVLATVS EST (OU NVMERIO X. MVTVA ADNV-
meravit); puis Si paret Nvmertvm Avlo et le reste *''*.
b) Lorsque, pour une obligatio incerta^ c'était le sponsor ou fidejussor qui était actionné, afin d'indiquer le rapport accessoire , — le cautionnement, — qui servait de base à l'acWo, la demonstratio se transformait, suivant les cas, en l'une ou l'autre des prescriptions suivantes :
Ea res agatvr, qvod Avlvs de L. Titio incertvm stipvlatvs est,-quo nomine nvmerivs sponsor est,
CVIVS REI DIES FVIT, — puis QVIDQVID PARET OB EAM REM NVMERIVM AVLO DARE FACERE OPORTERE et le
reste ;
ce passage Kel. Litis cont, p. 475) Hu. ZS, XlII. p. 826.
Ou bien :
Ea res agatvr, qvod Nvmerivs pro L. Titio m-
CERTVM FIDE SVA ESSE IVSSIT, GVIVS REI DIES FVIT, — puis QVIDQUID PARET NVMERIVM AVLO DARE FAGERE
OPORTERE et le reste *'^^.
Et dans Vactio certa dirigée contre un adpromissor^ le rapport d' adpromissio devait aussi, sans doute, être exprimé dans une prœscriptiOy dont Gaïus faisait peut-être expressément mention avant le § 134 (Comm. IV.) *". Bien plus, il est difficile de supposer que dans les actions pour ou contre des créanciers ou débiteurs, qui n'étaient tels qu'à titre accessoire, ou comme successeurs (comme par ex. un bonorum possessoVj un bonorum emptor^ un fideicommissarius ex Trebelliano^ puis ceux contre lesquels étaient données les actiones adjectitiœ^ v. p. h. § 31 et s., et autres), il ne fût pas fait usage de prœscriptiones soit généralement, soit au moins dans certains cas *''^.
c) Dans l'action naissant des contrats dits innommés.
476) Ha. ZS. XIII. 830. Gai. p.
D. de sol
478) Généralement 4 ce semble, à regard du bonorum possessor, car sans cela le préteur aurait été obligé de rechercher lui-même et de distinguer, an bonorum possessio data, et aussi sans doute, an ex edicto datasit, Kel. Sem. L p. 84.; puis également, et par des raisons analogues, à Pégard du bonorum tmptor, du fideicommissan'us et autres du même genre,— seulement pour les certa, dans les actionei quod jussu et iributoria.
— n devait en être ainsi dans les autres adjectitiœ actiones ( peutêtre aussi à regard de Vhere%), dans lesquelles les indications à donner trouvaient plus aisément leur place dans la demonstratio que dans Vintentio. — Hu. ZS, X.
p. 340. rapporte également ici le cas de changement de noms, auquel se réfère le passage de Priscien. VIÏI. 4. (p. 791. Putsch) a P. Aufidius: si quis alio voci- « tatur nomine cum lis contesta- <c tur, atque olim vocitabatur, (( contestatur passive posuit :
« 0U|jifjiapTvperTat. » Gomp. Rud.
Ind. iect, 1850. p. 7. et sur Pu.
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Dans les premiers temps de l'empire ^''^ fut soutenu et finit par prévaloir, on le sait, le principe, que tout contrat bilatéral non reconnu par le droit civil , et conséquemment privé par lui-même d'action, devait néanmoins, lorsqu'il, avait été exécuté par l'un des contractants, être considéré, à l'égard de ce dernier, comme ayant par là acquis la jiista caiisa qui lui manquait, et comme pouvant dès lors servir de fondement à un droit régulier d'agir, réglé par la bona fides^^^. Pour l'exercice de ce droit, on imagina une formule, destinée à servir dans les hypothèses dont il vient d'être parlé, et qui figura désormais dans le cadre général des actions *^*.
Cette actio était naturellement incerta et devait, par suite, avoir une demonstratio . Mais comme elle était destinée à s'appliquer à une foule d'affaires diverses, qu'il était impossible de ramener aune même espèce, et de désigner par un simple nom, comme vente, louage ou autre, on se trouva obligé ici, en place d'une demonstratio j de donner, avec une certaine précision de détails, le contenu essentiel du rapport concret qui servait de base à l'action, et de placer comme prce-
479) Peat-étre dans l'école de Labéon ; comp. L. 1. § 1. L 19.
pr. L. ÎO. pr. D. de prœscript, verb. (19. 5.) L. 7. §2. D. de pact (2. 14.) L. 3. § 3. D. de cond. caus. dat. (12. 4). — Galas (SablDien) ne s'occupe pas de cette théorie.
480) h. 8. 15. D. de prœscript, verb. ( 19. 5. ) L. 7. § 2.
(Comp. § 4.) D. de pact. (2. 14.) L. 2. § 2. D. de prœcar. ( 43. 26.) a... praBscriptis verbis actione, c qu8B ex bona flde oritur.»— Pa. § 166. kkkAoMSA qae Vactioprœscrip-
tis verbis tài toujours bonœ fidei^ — à cause du § 28. J. de act. (4.
6.) Comp.'Rud. § 42. Mais, d'une part, la main des compilateurs a fort bien pu altérer la teneur primiti?e du texte allégué, et^ d'autre part, on ne trouve aucune traça des actions particulières prœscrip" tis verbis, qui auraient été stricU Juris, ni en général aucun indice d*une variété quelconque dans la formule de l'action, si ce n'est dans la prœscriptio elle-même.
481) L. 2-4. D. de prœscript. verb.
(19. 6.) Wœcht Ercert. II. p. 40.
scriptiOy ce court exposé de l'affaire avant VintentiOj et par conséquent en tête delà formule. C'est de cette particularité que l'action tira son nom d' actio prcescriptis verbis ***, et c'est aussi à cette idée que se rapportent ces autres désignations sous lesquelles on la trouve indiquée, actio in factura civilis, prœscriptis verbis incerta civiliSj prœscriptis verbis incerti^ civilis incerti, incerti^ prœscriptis verbis in factum^ utilis actio quœ prœscriptis verbis rem gestam demonstraty civili intentione incerti agere, etautres semblables **'.
Exemples :
Ea RES AGATVR, QVOD AvLVS NvMERIO X. EA LEGE
DEurr VT Stichvm serwm swm manvmttteret, qvid-
QVID PARET OB EAM REM NVMERTVM AVLO DARE FACERE OPORTERE EX FTOE BONA , EFVS NVMERIVM AVLO CONDEMNA, SI NON PARET, ABSOLVE *^*.
Ea RES AGATVR QVOD AVLVS NVMERIVM EA LEGE HS. X. ACCEPTO LIBERAVIT, VT NVMERTVS SIBI NOMEN
Tmi DEBrroRis delegaret, QvmQvm paret ob eam REM, rel. **'.
Peut-être aussi :
Ea RES AGATVR QVOD AVLVS StICHVM SERWM SWM MANVMISIT, QWM INTER EVM ET NVMERTVM CONVENIS- SET, VT HIC mVICEM PVBLTVM SERWM SWM MANVMTF- TERET, QVIDQVID OB EAM, rel. ***.
482) L. «. 5. § «. 4. L. 7. 15. 17. 14.) L. 23. D. comm. div. (10. 3/. pr. § 1-S. 5. L. 18. 19. pr. L. 20. L. 6. C. de transact. (2. 4. ; ; pr. § 2. L. 22. 26. D. de prœscript, comp. L. 19. § 2. D. de prcecar. verb. (19. 5.) L. 4. 8. C. de rer, (43. 26.)
perm. et prœscript. verb, (4. 64.) et 484) L. 7. D. de prœscript, verb,
beaucoup d'autres. — Pense diffë- (19. 5.)
remment : Rud. § 50. 5. 485) L. 9. D. de prœscript. verb.
483) L. 1. § 1. et s. L. 6. 8. 9. (19. 5.)
24. D. de prœscript, verb, (19. 5.) 486) L. 5. pr. § 5. D. de prœ-
h. B.C. de rer. perm. etprœs. verb. scripi. verb. (19. 5.) (4. 64.) L. 7. § t. D. de pact, (2.
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3* Prœscripliones jouant le rôle d'exceptions {prcescriptiones pro reo).
Dans le principe il y avait aussi certaines proRscrij^fiones établies dans Tintérêt du défendeur. Elles contenaient des exceptions, péremptoires ou dilatoires, tout comme les exceptiones placées plus bas dans la formule , et avec le temps, — et déjà même avant Gains **^ , — elles se virent' enlever la place spéciale qu'elles occupaient primitivement dans la /brmiiZa, perdirent ainsi tout caractère spécial, et furent désormais confondues avec les exceptiones.
Quelles sont les exceptions qui eurent ce sort, quelles sont les exceptions qui figurèrent d'abord dans le droit romain sous la forme de prcescriptiones pro reo receptœ? — Des témoignages précis nous l'apprennent pour quelques-unes, et, pour d'autres, on peut le reconnaître à ce que, plus tard, lorsqu'elles furent devenues de simples exceptiones , bien qu'on leur en appliquât promiscue la qualification, elles conservaient néanmoins, dans le langage habituel, leur dénomination primitive de prœscriptio.
Parmi elles se trouvent, notamment , les prcescri'ptiones prœjudicii {E.R.A.j si in ea re prœjudidum hereditati non fiât ***, ou bien prcediOj ou fundo par-
487) Peat-on dire, même avant comme mie excepHo dans les Cic, — en se fondant sur le langage textes suivants: L. 1. § 1 . D. fam. de cet aaleur, de Inv. II. 20. 59 T ercise, (10. 8.)L. 13. D. deexcept, V. SOT la question Zim. § 96. et les (44. 1.) L. tS. § 17. (Gomp. L. 5. ant. qu'il cite, Dernb. fl». P; p. 38. § «.) D. de H. P. (5. 3 ) L. 12. pr.
488) Cette ;»YrKnfi/M>, rapportée C de F. H, (3. 31.) ;- comp. Kel. par Galus IV. 133., se présente Sem. II. p. 289.
tiveejus **®, ou bien rei majoris pecuniœ *®®, ou bien encore in reum ôapitis) *®*, puis encore rei judicatœ *^^, transactionis *®^, et d'autres aussi sans doute. Cependant, pour les deux dernières déjà, le caractère d'anciennes prœscnptiones pro reo receptœ, qu'on leur attribue généralement, s'appuie bien plus sur des raisons intrinsèques tirées de leur nature, — qui rendent effectivement le fait très vraisemblable , — que sur les témoignages produits. Le mot prœscri" ptio prit, en effet, avec le temps, un sens large, synonyme d'exceptio *^*, et, comme ce dernier, finit
489) L. 16. 18. D. de except (44.
Présentée comme exceptio
490) L. 21. D. de except, (44. 1.)
491) Cic. Inv, II. 20. Comme exeeptiOfCompAd, Fer. III. 65. L. 6.
7. § 1. D. de injur. (47. 10.) L. 2. § 1. D. vi bon, rapt. (47. 8.) L. 4. D. depub. jud. (48. 1.) L. 3. D. de privât, del. (47. 1 .) L. un. G. quand. et», act. (9. 31.) L. 53. D. defidf'j. (46. l.)Kell. Sem. III p. 553. L'idée dominante, dans tous ces cas, est qu'il ne convient pas que l'affaire plus importante soit préjugée par celle qui est moindre, L. 54. D.de jud. (5. 1.) per minorem causant majori cognitioni prœjudicium fieri non oportet : major enim quœstio minorem causam ad se trahit, — que la différence et la supériorité tiennent au rang du tribunal [Centumviri, — judices privatif L. 12.
pr. C. de P, H, (3. 31.) ), — ou se trouvent dans l'objet du procès, L.
4. § 1 D. ne de stat, def, ( 40.15. ) L. 24. § 8. et 4. D. de iib. caus.
(40. 12.) L. 104. D. de R. J, (50.
C. si ex fais, instr. (7. 58.) L
8. C. de P. H. (3. 31.) L.UC.guib, resjud, non. nocet (7. 56.) — Rud.
sur Pu. h. {R. G. II. § 33.) rapporte également ici, d'après Liebe Stip.
p. 173., la prœscriptio de eadem re alio modo, mentionnée dans Cic. Fin. V. 29. ad fam. XIII. 27. Mais V. au contraire : Hefft ad Gai. p. 110. Sav. VI. 526. — Bek.
Cons. p. 25-265., nullement satisfaisant, V. p. b. not. 473.
493) L. 9. pr. D. de transact. (2.15.)
494) Ainsi on trouve des prce^ scriptiones doli. L. 91. D. de soi.
(46. 3.) (erreur dans Demb. W», P\ p. 39.) — in factum, L. 23. D.
de except. (44. \.) — temporis L. 5.
D. si ingen. (40. 14./— longi temporis, L. 3. 9. 12. D. de div. temp.
(44. 6.) L. 45. pr. D. de usurp.
(41. 3.) — longœ possessionis , h.
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même par être employé dans des cas où n'intervenait point de formula, — comme dans les judicia centumviraliaj extraordinaria, publica *®*.
Mais, dans le principe, — au temps des véritables prœscriptiones pro reo, — ce n'était certainement pas le hasard qui faisait donner au moyen opposé par le défendeur le caractère et le nom de prœscriptio ou celui d'exceptio. Il y a lieii bien plutôt de penser que les prœscriptiones pro reo formaient alors la classe aujourd'hui bien connue des exceptions dites de procédure *®®,et que, comme ces dernières, elles devaient être examinées et vidées m jwdicio,avant de s'occuper du fond même du procès, qui n'avait plus de suite, si la prœscriptio se trouvait justifiée. — Il est même vraisemblable que, dans ce cas, aucune absolution n'était prononcée, et que le judex se bornait simplement à refuser de pousser plus loin l'examen de l'affaire, à dénier son officium aux parties, ses pouvoirs se trouvant désormais comme éteints*®''. — Mais ce qui n'est pas exempt de doute, c'est de savoir
miiitiœ, L. 13. C. de proc
(2. 13.) — forf, L. 7. pr. D. qui satisd. (2. 8.), comp. Plank. Mehrh, p. 8. et ss., — dans des cas pour lesquels il n'a jamais existé de véritable prœsct*iptio. Sans désignation de nom: L. 84. § 3. L. 77.
§ 30. D. de leg, 2o (31.) L. 6. D.
de lib, cativ. (40. 12.)
495) L. 12. pr. § 2. (Modestin.
de prœscriptionibus) D. de inoff, (5. 2.) L. 50. § 1. et 2. L. 52 § 3. 4. D. dejud. (5. 1.) L. 3. pr. § 1.
L. 19. D. de appelL (49. 1.) L
§ 2. D. de evict. (21. 2.) Vat. Fr.
156. 161. 165. — L. 3. § 1. D. de prœvor. (47. 15) L. 2. § 1. L. 15.
§ 6..7. L. 19. pr. L. 39. § 5. D. Oéi leg. JuL de ad, (48. 5.) L. 1. § 10. L. 7. 11. D. ad se. Turp, (48. 16.) — Gomp. aussi Quintil. VIL 5. 2.
3. «... Aut intentio aut praescrip- <f tio habet controversiam ;... cum « ex prfiBscriptione lis pendet, de « ipsa re quœri non est necesse.»
Decl. 250 . Tert. deprœa. hœr, 15. 45.
et autres.» L. 8. 12. G. de except, et prœs. (8. 36.) He£ft. ad Gaium p. 114.— Autrement: Dernb. H^'.
Po. p. 40.
496) HefiR. ad Gaium p. 114. -^ Autrement : Dernb. H *•. P». p. 81 •
497) Pu. § 171 . Cet auteur pense qu*il n*était point rendu de sentence.
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si , par suite , — comme le prétend Puchta , — la consumptio de Yactio cessait d'avoir lieu*^"^. Car, en pareil cas, la /brmu/a n'en avait pas moins été établie et délivrée pour Yactio tout entière , et ainsi , par conséquent, se trouvait accompli l'acte qui tenait lieu de l'accomplissement de la legis actiOj — fondement primitif de la consumptio (p. h. not. 468. Comp. p. 101, 172.) — Dans tous les cas , l'opinion émise par Puchta n'est pas nécessaire pour expliquer l'abrogation postérieure des prœscriptiones pro reo; les pratiques de la procédure moderne suffisent j)our cela, et ridée de s'en remettre anjudeXj — et, au besoin, à la haute surveillance du préteur sur le judiciuMj — pour régler le meilleur ordre à suivre dans la marche de la procédure in judidOj se comprend d'elle-même.
Pour terminer observons encore ce qui suit :
Les prœscriptiones pro actore et pro reo ont l'apparence d'une institution antique, et on aurait certainement déjà tenté plus d'une fois de les rattacher aux actions de la loi, si leur nom, — qui écarte cette idée et marque nettement leur place dans le système formulaire, — l'eût permis *^^.
Au temps des actions de la loi, il n'y avait point d'exceptions dans la forme de Yexceptio des temps postérieurs, de Vexceptio du système formulaire ; mais la chose n'en existait pas moins au fond, et toutes les exceptions alors avaient pour effet, si elles étaient justifiées, d'écarter le procès principal (p. h. p. 153 et s.).
498) Contra : Plaok. Mehrh, p. rien de coDcluant à cet égard^ L. 8. — Autrement : Dernb. H »•. Po. 7. § 2. d. de H, P. (5. 3.) L. 8. p. 44. Bek. Cons. p. 89. § 12. D. de inoff. (5. 4.) L. 48. § 7.
499) Y avait-il, dans les actions (p. h. not. 473.) D. de œd, éd. de laloi^en place de prœscriptiones, (21. 1 .); comp. Leist RSysL p. 24. des prœdictiones? On ne trouve Dernb. //'«. P®. p. 29.
§ XL!V. PLUSPETITIO ET AUTRES. i»3
Les prcescriptiones pro reo ne seraient-elles pas la forme primitive des exceptions dans le système formulaire? L'établissement des exceptiones proprement dites serait alors venu plus tard; celles-ci auraient existé im certain temps à côté des prœscriptiones pro reo y avec délimitation précise entre les unes et les autres; mais les dernières auraient fini par disparaître, absorbées par les premières, c'est-à-dire transformées toutes en exceptiones^ en sorte qu'il n'y avait plus maintenant que des exceptiones, de même que dans le principe il n'y avait que desprœscriptiones.
XLIV
Erreui'a dans la fonnula. Plnspetitio e^aatnau Gai. iy. 53-60. SS ^^^' '• ^^ action.
Dans le nouveau système de procédure, dans le système formulaire, la forme extérieure des paroles employées par les parties, pour faire connaître au préteur leurs prétentions respectives, était, nous l'avons vu (v. p. h. § 23), entièrement libre, et ne pouvait, — comme autrefois sous le régime des actions de la loi, — entraîner par elle-même aucune déchéance; mais il en était autrement du fond même de ces prétentions exprimées dans la formule. —
Le demandeur, en particulier, peut naturellement prétendre et réclamer ce qu'il veut, et le fundamentum agendij invoqué par lui, doit servir de base au préteur pour la rédaction de la formula. Ce fondement de l'action, — que ce soit un droit concret {illam rem ex jure Quiritium actoris esse, Numerium Aulo 100 ou illum fundum dare oportere et autres semblables), ou bien un fait admis par le préteur comme
194 CHAP. H. FOhME DE LA PROCÉDURE.
donnant droit à une actio (actio in factum)^ — le magistrat, par la formula, le soumet à l'examen du juge et subordonne à sa justification la condamoaiiuii que ce dernier doit prononcer.
Qu'arrivera-t-il donc si le demandeur réclame trop, — s'il prétend, par exemple , sibi 100 dare oportere, tandis qu'il ne lui est dû que 90, fundum ex jure Quiritium suum esse, alors qu'il n'est propriétaire que de la moitié , j us si6i esseininfinitum altiu^ tôlier e, au lieu de 25 pedes, duas tes se deposuisse, lorsqu'il n'en a déposé qu'une, et autres semblables, — et que sa prétention exagérée soit, sur sa demande, posée dans Yintentio 9
Si le judex découvre la vérité (qu'il n'est dû que 90 etc.), il devra, en vertu du simple contenu de la formule, rejeter la demande, et la rejeter tout entière, et non pas simplement pour l'excédant, pour lepluspetitum; — car il lui est ordonné par le magistrat de condamner, si Yintentio se trouve vérifiée, et d'absoudre dans le cas contraire. Mais le minus, que le demandeur aurait pu justement réclamer, se trouvant compris dans le plus, qu'il n'a pu justifier, se trouve par suite déduit dans ce fâcheux judicium, et par là même consommé, éteint, sans possibilité de le réclamer plus tard, avec succès, par une nouvelle action. Le droit qui existait, droit moindre que celui réclamé, se trouve ainsi perdu sans retour, par suite de la faute commise par le demandeur *^^, et ce résultat est tout à fait analogue à celui que nous avons vu se pro • duire dans le sacramentum (p. h. p. 52), comme conséquence de l'enjeu judiciaire engagé par les parties.
1500) Sur la restitutio in inte- cas, comp. Gai. IV. § 63. et § 83. grum, difficile à obtenir en pareil J. deAct (4.6.)
XLIV. PLUSPETITIO ET AUTRE
C'est donc encore, ici, la vieille, l'antique règle de la pluspetitio *®% dans laquelle il ne faut voir qu'une simple déduction logique, une simple conséquence, anciennement du sacramentum, maintenant de la rédaction de la formula et de l'obligation pour le judex de se conformer à celle-ci, et nullement une disposition du droit positif, née de la pensée d'établir des peines contre les plaideurs téméraires (pomœ temere litigantium) ^^^.
La perte du procès, par suite de pluspetitio j constituait ainsi un caussa cadere, ou, dans un langage plus nouveau, un formula cadere; elle rentre, en un mot, dans la catégorie des cas où la perte du procès est due à un défaut de forme dans la procédure *^*.
Voici maintenant quelques observations de détail.
1** Parmi les actions in jus , c'est seulement dans les actiones certœ (aussi bien in rem qa'in personam)^ jamais dans les incertœ , qu'il peut être question de pluspetitio. Comment, en effet, celui qui demande simplement Quidquid adversarium sibi dare facere oportet (ou autres termes analogues) pourrait-il pluspeter e *^* ?
Dans les actions in factum, au contraire, la pluspetitio est toujours possible et produit son effet ordi-
501) Comp. sur le tout Kel.
Litiscont, § 56.
502) Gaius § 17i-18S. ainsi que les inst. de Just. en traitent séparément. Comp. § 33. J. de act, (4. 6.) avec le tit. de pcen, tem. lit. (4. 16.) eod.
503) Cic. p. Mur, 4. ad fam.
VIL 14. Inv. U. 19. de Or. 1. 36.
Sen. Ep. 48. in f«. de Clem. II. 3.
Qnintil. III. 6. 69. VII. 3. DecL 350. Saet Calig, 38. Comp. Fest.
v«. liti cecidiss-e, Gai. IV. 68. Paul.
I. 10. U. 5, 3. Vat. Fr. 58. J. d
§33. et aatres textes indiqués dans Kel. Utis cont. § 56.
504) Gai. IV. 54. Cic. p. Q.Rosc, 4.
— Bekker Con^. p. 67., — par suite de Terreur mentionnée plus haut uot. 468, — est obligé de faire tacitement abandon de ce principe, dont la certitude est cependant incontestable. — Contre les assertions d*Helm. Except. p. 72. et s., 153., comp. p. h. § 41. inf>.
naire, car dans ces actions, — qui ne peuvent jamais être incertcBj — le pluSj dans l'allégation du fait ou des faits prétendus, prend place dans la quasi intentio de ces formulée^ quasi intentio à laquelle la condemnatio est tout aussi bien subordonnée qu'à une juris intentio (v. p. h. § 39). Ce point de vue, très exact, de la conceptio des formules in factum , et de ses suites , est exposé et soutenu par Gains , contre une opinion divergente, qui voulait voir ici, dans les effets de la pluspetitio, une pœna temere litigantium toute spéciale et de droit positif, qu'on ne devait admettre, disait-on,-que dans les actiones famosœ *®*.
2<^ On pouvait piws peter e de quatre manières : r^, — c'est-à-dire en formant une demande exagérée sous le rapport de l'objet; tempore, — en demandant prématurément; loco^ — en intentant Taction dans un lieu où on n'avaitpas le droit de porter la demande ; caussa^ — en demandant plus sous le rapport de la modalité, par exemple en ne tenant pas compte d'ime alternative, ou d'un choix plus étendu, dont le défendeur avait droit de se prévaloir*®®.
3^ Si \intentio contenait, non un plus, mais aliud pro aliOy le demandeur était sans doute renvoyé de la demande ainsi formée, mais l'acWo, pour laquelle il
505) Gai. IV. 60.— Suivant TopinioD que combat Gaius, une pluspetitio aurait donc pu, au moyen de la demonstratio, trouver place aussi, par exemple, dans une actio depostti in jus concepta ( incerta par conséquent, 6. IV. 47.).
506) Gai. IV. 53. § 33. J. (4. 6.) Comp. aussi Paul. Sent. 1. 10. et m Consult. 5. « Gaussa cadimus...: loco « alibi; summa, plus petendo;
« tempore, ante petendo ; gualitate, a ejnsdem rei speciem meliorem tt postulando. » Sur Texpression trop étroite summa, comp. Paul in d, consult. 5. Vat. Fr. 53. {modus altius tollendi) ; tempore : L. 35.
D. de jud. (5. 1.) L. 1. § 4. D.
quand, dies usufr. (7. 3.) ; caussa :
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avait un justum fundamentumj n'était point pour cela consommée, n'était point éteinte ; ^i, par exemple, le droit en question était présenté comme portant sur un autre objet que le véritable, ou bien comme ayant un autre sujet (actif ou passif), ou conmie reposant sur une autre caiLssa petendi *®^.
4° Un plus dans la cùndemnatio de la formule ne constitue point une pluspetitio. C'est simplement une erreur, à l'avantage du demandeur, erreur contre laquelle le défendeur peut assez aisément se mettre en garde, et que le préteur doit de lui-même éviter, car elle ne réside point dans le fondement de l'action, dont la détermination appartient au demandeur, mais dans las conséquences que doit avoir la demande, en la supposant justifiée, conséquences que le préteur fixe lui-même après examen de l'affaire. Aussi, en pareil cas, le défendeur obtenait -il facilement, même après délivrance de la formule, une restitutio in integrum qui le mettait à l'abri du préjudice que la rédaction vicieuse de Yactio devait lui faire éprouver. On ne se montrait pas si fadle pour le demandeur, si c'était lui, au contraire, qui avait imprudemment laissé porter dans la condemnaUo moins qu'il ne fallait; car ce n'est point l'affaire du préteur d'indiquer au demandeur que la condemnatio qu'il est en droit de demander pourrait être plus élevée ^^.
5" Dans la demonstratiOj qui, en règle générale, ne se présente, on l'a vu, que dans les actiones incertœ (p. h. § 40), il ne peut pasy avoir àepluspetitio. — Plus aut minus demonslrare (tout comme aliud pro alio) forme un aliam rem demonstrare, et, par suite, entraîne
507) Gai. IV. 55. J. § 35. (4. 6.) § 3. D. de proc. (S. 3.) L. 7. § 4.
508) Gai. IV. 57. Gomp. L. 46. D. de min. (4. 4.)
i98 GHAP. II. FORME DE LA PROCÉDURE.
sans doute le rejet d'une demande qui n'est pas juste, mais nullement l'extinction — la consumptio — de la demande qu'on était en droit.de former *®^. Si un C. dare oportere ou un Stichum et Erotem dareoportere^ résultant par exemple d'une stipulation, se divisent très facilement en deux L. dare oportere ou en Stichum dare oportere et Erotem dare oportere j semblable division, au contraire, soulève de nombreux et sérieux scrupules, s'il s'agit d'un negotium juris concret à poser dans la demonstratio (v. p. h. § 39). Uemptio-venditio d'Eros et de Stichus, pour le prix de 100, n'est pas, en effet, absolument identique à deux ventes. Tune d'Eros, au prix de 50, l'autre de Stichus, également au prix de 50. Car, ici, il y a à tenir compte des prestations réciproques que peuvent se devoir les parties, par suite du contrat intervenu entre elles; \di démonstration en effet, s'appliquait toujours, dans le principe, et plus tard encore, d'ordinaire à des affaires ou contrats synallagmatiques , à des negotia juris bilatéraux.
Il ne faut pas, d'ailleurs, perdre ici de vue la destination primitive de la demonstratio et son rôle dans la legis actio per arbitri postulationem- (p. h. note 468). On comprend sans peine, en effet, qu'enchaîné par le lien rigoureux qui rattachait la procédure in judicio à la procédure in jure, Yarbiter^ sous les actions de la loi, se considérât, en l'absence de toute instruction directe du magistrat, comme incompétent et sans pouvoirs, toutes les fois que, nommé pour statuer sur une vente portant sur Eros et Stichus, les parties pré-
509) Gai. IV. 58. « Si in démons- « et hoc est quod dicitur^ falsa
a tratione plus aut minus positum « démonstrations rem non pbri-
« Bit; nihil in judicium deducitur, « ml » « et ideo res in intègre manet ;
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tendaient lui soumettre une vente concernant Eros seulement, ou que, à l'inverse, nommé pour une vente concernant Eros, on lui soumettait une vente portant à la fois sur Eros et sur SticUus.
On persista, sous le système formulaire, dans ces principes, mais non toutefois avec une complète fermeté, et sans qu'il se soit produit des divergences. En effet, si une opinion, qu'adopte Gains, — probablement l'opinion des Sabiniens, — maintenait la règle dans les deux cas exposés ci-dessus, une autre opinion, enseignée par Labéon, — et probîiblement, en général, par les Proculéiens, — ne l'appliquait que dans le premier ^*^. Dans ce cas, en effet, la demonstratio reste toujours inexacte (celui qui n'a acheté qu'Eros n'a pas acheté Eros et Stichus), et cette falsa demonstratio nihil in judicium deducit^ ni pour la condamnation ni pour l'extinction de l'action, la consumptio. Dans le second cas, au contraire (dans le cas où les deux esclaves ont été achetés et où la demonstratio ne porte que sur Eros), la vérité de la demonstratio se trouve justifiée par le demandeur (celui qui a acheté Eros et Stichus a bien acheté Eros), et ce dernier peut ainsi tenter la fortune, et des prétentions qu'il a à faire valoir sur les deux objets qu'il a réellement achetés, n'invoquer d'abord et ne déduire in judicium, tant pour la condamnation que pour la consumptio du jus actioniSj que celles relatives à l'un d'eux seulement. Cette facilité de procéder, — précieuse pour le demandeur, principalement au point de vue de la consomption, et qui tendait à étendre, autant que faire se pouvait, le principe de divisibilité, admis sans difficulté pour les actiones certœ (v. p. h. p. 180 et s.), aux
510) Gai. IV. 59.
actiories incertœ^ — continua, du reste, à soulever des doutes, dont des traces se sont conservées^*'.
Voilà pour la pluspetitio et ce qui s'y rattache.
En regard du pluspetere et de ses effets il est aussi parlé du minus intendere. Minus petere ou intendere, à raison même de la divisibilité des actiones certce, rappelée ci-dessus, ne constitue point en soi une faute, un vice dans la formula ***. Le demandeur qui minus petit se met seulement par là dans la nécessité de différer, pour le restant de son droit, l'exercice de son action jusqu'à l'entrée en charge d'un nouveau préteur ; car, s'il agissait pendant la même préture, le défendeur pourrait utilement invoquer contre' lui l'exception dilatoire litis dividuœ *'*.
511) L. 33. D. de act, empt, et vend. (19. 1.) a Et si uno pretio a plures res emptœ sint^de eingu- « lis ex empto et vendito agi « potest.» Comp. L. 17. § 4. D.
commofl, vel cont. (13.6.). — Au contraire^ dans la L. 90. et s. D. de except. reijud.{kK 2.),— citée plus haut note 472, — il ne sagit nullemeut d'une division opérée avec intention, au moyen des termes de la formule, ni des conséquences que pouvait avoir une semblable division pour lo judicium, mais d'une réunion involontaire de diverses demandes, au moyen d'une demonstratlo trop large, et de la consumptio qui devait en résulter , — consumptio que le jurisconsulte (Pomponius), dans la loi en question, a soin de ramener à la mesure équitable, par une saine interprétation de la formula, en tenant compte de l'intention des parties, plus que des paroles employées {a serUeniia et contra verba) ,
conformément à la règle : id ventre in Jttdicium, de quo actum est inter litigantes, — règle contre laquelle, d'ailleurs, dans d'autres textes L. 83. § 1. D. de V. 0. (45.
1.) L. 61. pr. D. de jud. (5. 1.), des considérations et des doutes sont exprimés, pour le cas où le judex lui-même se fait l'interprète de la formula qui lui est soumise; comp. L. 66. P. d^ jud. (5. 1.) L. 12. D. de reb. dub, (34. 5.) L.
D. deR,J
512) Gai. IV. 56. Comp. § 84.
J. de act. (4. 6.)— La L. 21. D. de R, C. (12 1.) montre, comment le demandeur pouvait même, dans on certain sens (en cas d'ofEres partielles),— d'après une opinion qui n'avait pas été admise d'abord, mais qui finit par prévaloir, — être obligé à minus petere,^ Comp. L.
8. D. si pars, (5. 4.) L. 41 § 1. D. de usur, (22. 1.) L. 51. § 2. D. «te fidej. (46. i .)
513; Gai. IV. 56. 122.— Lamême
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Du reste, ce qui avait lieu, dans le cas où le demandeur divisait ses poursuites relativement à une même action, avait lieu également, et par des considérations analogues, lorsque le demandeur, ayant plusieurs actions à intenter contre la même personne, n'avait pas soin de les exercer toutes simiûtanément ; pour celles qu'il avait omises, il était exposé, en effet, jusqu'à une nouvelle préture, à se voir opposer l'exception dilatoire dite rei residuœ ***•
IV. Jadioia légitima et (pim Imperlo oontlnentur
Gai. nr. 103-100.
La division des actions en civiles et prétoriennes était fondée sur le caractère du droit (civil ou prétorien) qui faisait l'objet de Yactio. Une autre division desjudidaj tirée de l'ensemble de leurs caractères extérieurs, — de leurs caractères au point de vue de la procédure, — les distinguait de même en judicia légitima et en judicia quœ imperio magistrartus continenturj suivant que l'instance était conforme aux prescriptions dajus civile^ ou qu'elle tirait simplement sa force de l'autorité, — de Ym/perium^ — du magistrat ***.
Pour être légitima les judicia devaient : a) être organisés et délivrés (ordinata^ accepta) à Rome ou dans le rayon d'un mille autour ; b) être renvoyés
règle devait aussi pouvoir s*appll- 514) Gai. IV. 122.
quer dans le cas du minus de- 615) Kel. L. C. % 12. L'origine
monstrare, d'après le système de et les motifs de la distinction
Labéon (p. h. not. 611). Quant à restent à éclaircir: Hu. il', de
son application, dans le cas de la Mag» p. 69. Rud. Ind. Lect p. G.
division d'un incertum au moyen et sur Pu. § 159. b, Demb. kr,
d'une prœscriptio (v. p. h. not. ZS. L p. 470. Mom. Inscr. MaJ. p.
on n'en trouve aucune trace
devant un seul juge {sub uno judice) ^*®; c) avoir lieu entre parties ayant, ainsi que le juge, la qualité de citoyens romains {omnes cives romani). Toutes les instances judiciaires auxquelles manquait un des caractères qui précèdent étaient simplement des judicia qu^e imperio magistratus continentur.
L'importance de cette distinction se manifestait principalement *" sous les rapports suivants :
1"* A l'égard de la durée pendant laquelle la formula conservait sa valeur. — Les judicia quœ imperio continentur, et c'est de là que venait leur nom (Gai. IV. 405), ne restaient valables que durant le temps pendant lequel le magistrat, qui les avait ordonnés, conservait son pouvoir***. Les judicia légitima, au contraire, n' étaient soumis à aucune pér emp tion , avant la lex Julia iudiciaria 518». Cette loi décida qu'à l'avenir ils cesseraient d'être valables, lorsqu'ils n'auraient pas été jugés dans le délai de dix- huit-mois, à compter du jour de leur délivrance, — règle qu'on exprimait vulgaire-
516) Par opposition aax recU' peratores (p. h. § 8.), mais non, sons doute, aux Cviri ou Xviri (p.
h. § 5. et s.) ; — car ces derniers u^étaieut point des judices a mor ghtratu daii et ne jugeaient point ex formula, et, conséquemment, ne devaient point être assujettis au délai dont il est parlé plus loin pour les instances quœ imperio magistt'aiw continentur (p. b. not.
je ne puis y croire
518) L. 13. §1. D. dejurisd, (2.
1.) Juven. sat, XVI. 42. 43. « Exa pectandus erit qui lites inchoet « annus totius populi. » Serv. ad, Mn, IL 102 a... in ordinem dice- « bantur caussœ propter multitua dinem vel tumultum festinan- « tium, cum erat annus litium, « JuvenaliSy rel.» (Sur ces passages Rel. L, C. § 15. Mom. Rechisfrag. N. 48.) T. Liv. XXXIX. 18.
Comp. p. b. § 70.
51 8*) Comp. toutefois p. b. Z, 835.
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ment en disant : e lege Julia lis anno et sex mensibus moritur ou bien expirât **^.
2® Au point de vue de la consumptio du jus in judicio deductum. — Cette consumptio avait lieu, ipso jure.^ dans les judicia légitima^ toutes les fois que \actio était de nature à amener ce résultat, c'està-dire toutes les fois qu'elle était en même temps in personam et in jus concepta. Dans les judicia quœ imperio continentuVy la consumptio n'avait lieu, au contraire, que auxilio prcetoris^ au moyen d'une eooceptio **^. Pour les détails sur ce point, v. p. b. § 60.
3"* Au point de vue des effets de la sententia, relativement aux adjudicationes qu'elle pouvait contenir (p. h. § 39), au sujet desquelles il y avait une distinction analogue à faire ***. — La translatio dominii résultant de Yadjudicatio avait lieu, en effet, ipso jure ou seulement auxilio prœtoris, selon que le judicium était legitimum ou non.
La durée restreinte des judicia quœ imperio continentur était subordonnée, naturellement, au changement effectif des magistrats, qui, en principe, avait lieu tous les ans. Mais il est bon d'observer que, sous l'empire, on se départit de bonne heure, à cet égard, de Tancienne règle, — particulièrement dans les provinciœ Cœsaris ^**.
519) Comp. L. 3i. D. dejud. (5.
1.) L. 18. § 4. D. de doio (4. 3.) L. 2. D. de div, temp, prœs, (44.
5.) L. 3. § 1. D. quœ in fraud, cred. (42. 8.) L. 30. §1. D. ad leg.
Aquil. (9.2.) L. 8. § 1. D. rat. rem hab, (46. 8.) Kel. L. C. § 16. et as. — Voy. p. b. § 70. mori ou expirare employés dans un autre sens.
520) Mais que le judicium legitimum soit seul une véritable
actio^ comme le prétend Bekker Com, p. 300., c*est une idée qui, à coup sûr, n'a jamais été celle des jurisconsultes romains.
521) Vat. Fr. 47. Comp. L. 44.
§ 1. D. fam. her. (10. 2.) Différemment : Wal. § 724.
522) L. 49. § 1. D. de jud. (5.
1.) Dion Cass. lill. 13. Tac. ann, I. 80. IV. 6. Suet. Tib. 41. — Kel.
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In jns TOoaUo. $ 9. J. de pœ. tem. lit.. Gai. iv. 183* D. de in joi Tocando (2-4).
C'est au demandeur qu'appartenait le soin d'amener son adversaire devant le magistrat pour engager contre lui le procès. Aucune injonction du magistrat n'intervenait d'ordinaire à cet effet **'. La loi donnait directement au demandeur le droit d'employer les moyens nécessaires, — réglés par elle, — pour vaincre la résistance ou le mauvais vouloir du défendeur.
Ce point fait l'objet des premières dispositions des fragments de la loi des Douze-Tables parvenus jusqu'à nous "*.
5S8) Bar la possibilité d*ime semblable inJoDctioii et sa nécessité daus certaines circonstances y. :
Zim. § 111. Betbm. § 21. Hartm.
cont. Verf, p. 158, M8 et ss.
Rnd. § 65. Pensent différemment:
Mayer I. C. p. 42. Muther Séquestrât p. 115. 386.
524) « Si in jus Yocat, ni it, an- « testator : igitur em capito. Si « calvitor pedemve struit, manum c endo jacito.» — Porph. ad Hor, serm. I. 9. 76. Cic. de leg. II. 4.
Fest. ▼•. siruere, et autres cités dans Dirkaen XIL Taf, Autres conjectures : Bek. Cons, p. 108.
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La règle était que le demandeur doit sommer son adversaire, dans le lieu où il parvient à le trouver, de se rendre avec lui, incontinent, devant le magistrat, — in jus. Si le défendeur refuse, le demandeur doit appeler des témoins, pour constater le refus, après quoi il peut mettre la main sur sou adversaire et l'amener de force devant le préteur ***.
Mais des exceptions et des règles particulières étaient à observer.
1° Les magistratus majores et les tribuni plebis ne pouvaient, contre leur gré, être appelés injiLS ***•
2"* Il en était de même des personnes incapables, telles que les furiosi, les infantes et autres **''.
3** Les ascendants (j>arentes)y ainsi qnele patronus, lB,patrona^ leurs ascendants et leurs enfants (parentes et liberi)^ ne pouvaient être appelés in jus qu'avec la permission du préteur ***.
4'' Vin jus vocatio ne devait point avoir lieu dans un
525) Aact. ad Her, II. 12. Plaut.
Pers. IV. 9. 8. « Sat. Age, ambula « in jus, leno. Dor. Quid me in « jus vocas ? Sât. Illi apud Prœ- « torem dicam : sed ego in jos « Yoco. Dor. Nonne anteslaris ?
« rel. » HoR. Serm. I. 9. 76. et Acron et Porph. sur ce passage.
Pour d'autres textes encore ▼.
Briss. Form. v. 1. Zim. § 108. — Pu. § 160. </. rapporte égalemeut ici les mots de la loi des XII Tables conservés par Festus v*. Pot' tunif Vagulatio : « Gui testimoniom « defuerit , is terliis diebus ob « portum obvagulatum ito. »
5i6) L. 2. D. de in jus voe. (2.
4.) L. 26. § 2. D. ex quib, cau$, (4. 6.) L. 12. D. Jud. solv, (46. 7.) L.
D. de injur. (47. 10.) L. 8. D
de accus. (48. 2.) L. 54. pr. D. de proc. (3. 3.) Aul. Gell. XIII. 13.
Comp. 12. eod. Val. Max. VI. 5. 4.
527) L. 4. pr. L. 22. pr. D. de in JUS voc. (2. 4.)
528) Gai. IV. 46. 183. §Z.J. de pcm. iem. lit (4. 16.) L. 4-16. 28-
25. D. dff in jus voc, (12. 4.) L. 1. § 2. L. 2. D. Ne quis eum (2. 7.) L.
26. § 2. D. ex quib caus, (4. 6.) L. 24. D. de excus. (27. 1.) L. 25. § 1. de 0. et A. (45. 1.) L. 1-3. G.
de in jus voc, (2. 2.), où il est aussi parlé de rhéritier du patronus, de la patrona ainsi que de la femme du patronus, Gomp. Sav.V. §216.
d. Scbrad. ad% 3. /. de pœ. tem, lit. (4.16.) et p. b. p. 187. et p. b. § 47. in /*.
moment inopportun {inopportune) **®, et il y avait aussi des attentions à avoir dans la manière de la faire *'^^. La maladie ou Tâge n'excusaient point le défendeur, mais imposaient au demandeur l'obligation de lui fournir un chariot ordinaire pour son transport *'*.
5" Il n'était point permis de pénétrer dans le domicile du défendeur, contre sa volonté, pour l'appeler in jus, et, s'il avait autorisé l'entrée, il n'était point permis d'employer contre lui la force pour le tirer de sa maison et l'amener devant le magistrat *'*.
6* Le demandeur n'était point obligé de faire connaître l'objet de sa demande, et s'il lui convenait de l'indiquer, cette indication, quelle qu'elle fût, était d'ailleurs sans influence sur la validité de Vin jus vocatio et sur l'obligation, pour le défendeur, de s'y soumettre *'*.
529) L. 2. D. de in JM voc. (%. 4.) « ... nec pontificem, dum sacra fa- « cit, nec eos, qui propter loci reli- « gionem iude se moYere non pos- « sunt... nec eum^quiequopublico « incaussapublicatransvehatur...; ic qui uxorem ducat, aut eam, ic qu» nubat; nec judicem, dum « de re cognoscat, nec dum quis « apud Prœtorem caussam agit; « neque fnnus ducentem familiare « justave mortno facientem. » L. S. eod, 9 Vel qui cadaver proie sequuntur...; L. 4. eod, «quique « litigandi caussa necesse hsJset in « jure vel certo loco sisti. »
580) Val. Max. II. i. 5. « in jus a Yocanti matronam corpus ejus ff attingere non penniserunt.i>
531) Aul. Gell. XX. 1. «... ju- « mentum dato, si noiet arceram « ne sternito.»
532) L. 18-21. D. de in jus voc»
(2. 4.) L. 103. 0. de R. J. (50. 17.) L. 23. D. de injur. (47. 20.) Cic.
Vat 9. 22. p. dom. 41. 109. Quintil.
V. 4, 70. et 6, 6. Rud III
etc., malgré le témoignage contraire du même auteur Pers. IV.
9, 8. (p. h. not. 525.) ; ce dernier passage a cependant, à mes yeux, plus de valeur que les autres, sans en avoir lui-même une bien grande. Bekker attribue certainement au langage de Plante plus de gravité et de précision juridique qu*il ne convient, comme le prouve assez I*allégation, donnée sans autre explication, que le demandeur prenait quelquefois à témoin le défendeur lui-même. ~ Une condition aossi capitale de Vin Jus
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Vinjusvocatus ne pouvait se soustraire à la nécessité de se rendre devant le magistrat qu'en traitant immédiatement avec le demandeur (paciscendo), ou en fournissant un représentant, — un vindex^ — qui prenait sur lui l'affaire et consentait à se rendre en ses lieu et place devant le préteur *'*. La solvabilité que devait présenter le vindex était réglée par la loi d'après celle du défendeur, et s'appréciait d'après son état dans la cité, c'est-à-dire sa position au point de vue du cens ^^*.
Plus tard, sous le titre De in jus vocandOj l'édit établit des actions pénales : a) contre le défendeur qui n'accomplissait pas Tune ou l'autre des obligations que lui imposait Vin jus vocatio [adversus eum qui in jusvocatusnequevenerity neque vindicem dederit)^^^; b) contre le tiers qui par violence enlevait et faisait disparaître une personne appelée injuSy ou qui, par dol, la faisait enlever par d'autres (adversus eum qui vi exemerit eum qui in jus vocaretur cujusve dolo alius exemerit) ^*' ; c) contre le demandeur qui, sans
vocatio, que celle dont il sagit ici (rindication de Tobjet de la demande)^ avec toutes les complications et les embarras qu'elle aurait nécessairement amenés dans la théorie et dans la pratique, pourrait>elle n'avoir laissé dans nos sources (qui sont loin d'être pauvres sur cette matière) aucune trace ? Il faut cependant que Mayer I. C, p. 26. 41. se soit aussi imaginé quelque chose de pareil, lui qui pense que l'tn jus vocatus , s'il ne suivait pas son adversaire, était tenu pro damnato (et cela en se fondant sur T. Liv.
III. 57. !), et que la manus injectio permise contre lui n'était rien
autre que la legis aciio per manus injectionem,
534) L. 22. § i. D. de in fus voc. (2. 4.) L. 5. § i. D. Qui satisd, (2. 8.) L. 2. pr. D. si guis in jus voc. (2. 5.) L. 5. D. de jud, (6. 1.)
535) a ASSIDUO VINDBX ASSIDUUS ESTO, PROLETARIO QUO QUIS VOLET
VINDEX ESto.— Aul. Gell. XVI. 10.
Cic. Top, 2. 10. Non. v». Proletarii, — Différenunent : Mayer I. C.
536) Gai. IV. 46. (p. h. not. 855.) L. 2. § 1 . D. si guis in jûsvoc, (2. 5.)
537) Gai. IV. 46. § 12. J. de act. (4. 6.) L. 1. pr. L. 4. § 2. et autres D. ne guis eum, (2. 7.) L. 55.
D. de pecui. (15, 1.); comp. L. 4.
en avoir obtenu la permission du magistrat, appelait in jus son ascendant, son patron, ou toute autre personne vis-à-vis de laquelle semblable permission était nécessaire (p. h. 3*) ^^^.
XLVII
▼adimoniom. — Gai. i?. 184-187
La procédure injure pouvait ne pas se terminer le jour de la première comparution des parties devant le magistrat; elle pouvait donc nécessiter plusieurs comparutions successives, à des jours plus ou moins éloignés ; — fallait-il obliger le demandeur à renouveler chaque fois Vinjiis vocatio?
Pour éviter cette nécessité et les inconvénients qu'elle aurait naturellement entraînés, le préteur, toutes les fois qu'une nouvelle comparution devait avoir lieu, avait soin, avant de congédier les parties, de prescrire au défendeur de prendre, vis-à-vis du demandeur, l'engagement de se présenter de lui-même de nouveau à un jour déterminé. C'est ce qu'on appelait vadimonium promittere *'*. D'or-
pr. D. ad leg. Jul, de vi priv. (48.
Gai. IV. 46. § 12. J. de act
(4. 6.) L. 11. 12. 15. 24. 25. D. de in Jus voc. (2. 4.) L. 25. § 1. D. de 0. et A, (45. 1.) C'est raction in facium rapportée plus haut p. 137.
589) Fifly, vûdere, vâdere, vadimonium: Var. de L» L, VI. 74.
« Vas appellatus qui pro altero a vadimonium promittebat, rel. »
Fest. ep. v«. Vadem, Aul. Gell.
XVI. 10. Acro et Porph. ad Hor
Serm, I. 1. 11. Comp. Plia. H, N, m. 4. — Vadari et vadimonium promittere sont des termes corrélatifs, comme stipulari et spondere^ liietn contestari et judicium acci' perey Gic. p. Quint, 6. 19. Plaut.
Pers. II. 4, 18. T. Liv. III. 13.
Hor. Serm, 1. 9, 36. et ad h. Acro; cependant tous ces verbes déponents sont aussi employés comme verbes passifs, Priscian. VllI. 4, 18. 20. et s. (Putsch p. 793 et s.) Augustin. Gramm. (ib. p. 2002.)
dinaire le défendeur s'engageait à payer, dans le cas où il ne se présenterait pas, une certaine somme, — summa vadimonii^ — dont le taux variable se réglait en partie d'après la nature de l'action, en partie sur l'importance du litige. — La summa vadimonii s'élevait jusqu'à la valeur tout entière du litige dans les actionesjudicatiet depensi. Dans les autres cas, c'était, en règle générale, le demandeur qui en fixait le montant; mais, d'une part, il devait préalablement prêter serment pro calumnia {pro calumniajurare)^ c'est-àdire jurer qu'il était de bonne foi, et il était soumis, d'autre part, à im double maocimumj un relatif : la moitié de la valeur du litige , et im absolu : 400,000 ES. **^. Le préteur, enfin, dans quelques cas, fixait lui-même le taux du vadimonium "*.
a Vador, id est fide dico. » Diomed. IL de Amphib. (ib. p. 445.) «... vadatur iu foro Cato, crimia natur Cicero : dubium est, utrum « alium vadetur^... anipse ab alio « idem patiatur; quia vador et « criminor aunt verba comuaunia.»
Fulg. pris, serm, 61. « vadatus, ob- « strictus vel sub fide aut fidejua- « sione ambulans, rel.» Plaut.
Bac. II. 2, 3. Cur. I. 3, 5. et autres.
— Expressions dérivées : Vadimonium sistere, Âul. Gell. II. 14. G.
Nep. Ait 9. Cic. p. Quint, 8.; — obire, ib, 16. 58.;— differre,ib. 6.
ad AU. II. 7. 2. Juveual. III
— missum facere, Cic. p. Quint, 14.
46.; — deserere, ib, 18. 23. 75. Vadimonia constituta : Cic. de Sen, 7.
— - Sur le Vadimonium et les auteurs qui en ont traité : Zim. § 112-117. Sell. Recup, p. 235.
Schlayer Gie. ZS. IX. p. 12. Pu. §
540) Gai. IV. 186. (sur ce § v. Ho.
Stud, p, 336.) comp. id. IV. 225.
Paul, in coll, LL. Êios, II. 6. — Comp. L. 4. § 5. D. si quis caut.
injudic. sist, (2. 11.) L. 3. § 4. D. de eo per quem fact. erit (2. 10.) — Sur le maximum comp. Pu. § 160. Rud. ZS, XIV. p. 861. Autrement: Wetz. Vind, p. 77.; cet auteur pense que les 100 M. ne se rapportent pas à la summa va»
dimonii, mais à la valeur du litige, valeur qu*il faut partager pour avoir cette summa,
541) Gai. III. 224. «... Gum atroff ceminjuriamprœtorœstimareso- « leat, si simul constituent, quan- « tœ pecunise nomine fieri debeat <f vadimonium^ bac ipsa quanli- « tate tazamus formulam, rel. i»
Comp. Coll. LL. Mos. II. 2. 6.
L. 2. D. de feriis (2. 12.) «... de « illis speciebus prsetorem adiri « etiam diebus feriaticis... ut « aspectu atrox injuria œstimetur,
« rel. »
2ie
GHAP. ni. MARCHE DE LA PROCÉDURE.
La promesse du vadimonium avait lieu ou simplement (pure) y ou avec des répondants (cum satisdationé), ou sous la garantie du serment (jtire/urando), ou même, enfin, avec choix et désignation immédiate de récupérateurs {reaiperatoribus suppositis), c'està-dire avec règlement, par avance, Aajudicium destiné, en cas de non comparution, à faire condamner le défaillant au montant de la summa vadimonii ***.
L'édit indiquait avec soin dans quelles circonstances on pouvait exiger telle ou telle espèce de vadimonium, et il décidait, notamment, que les propriétaires fonciers {possessores immobilium rerum) ne devaient être astreints qu'à un vadimonium purum **'. Les vadimonia appartiennent, d'une manière générale, aux stipulationes prœtoriœ (p. b. § 77), pour lesquelles, comme pour les actioneSy le préteur, — sous toute réserve de l'examen et de l'appréciation des circonstances dans chaque cas particulier, — publiait dans son album des modèles ou formules générales ***.
542) Gai. rV. 185.— Pure ou^atisdato: L. 2. § 6. D. dejud, (5.
i.) L. 16. D. de off. prœs. (1. 18.); — jurejurando: L. fi. D. qui satisd, (2. 8.) — Le vadimonium recupC' ratoribus suppositis avait lieu, sans doute, de manière qu^en place, non pas seulement de la satisdatio, comme le prétend Puchta § 160, mais aussi de la promissio pœnœ, une actio pœnaiis in factum^ subordonnée à la non -comparution, était établie d'avance et délivrée sur-le-champ. Sont d'un autre sentiment: Zenger Vad. p. 34.
Zim.§114. Sell. /. p. 274. et 427.; mais ▼. au contraire Rud. sur Pu. n,
543) Rubr. D. Qui satisdare
cogantur, veljurato promittant^ vel suœ promissioni committantur (2.
8.) L. 15. eod. : a... possessores « immobilium rerum satisdare non a compelli, rel. » ; toutefois ce point, à raison de Vinscriptio que porte la loi (Macer lib, I. de ap" pelîationibus)y ne laisse pas que de soulever des doutes.
544) L. 1. pr. §. 3. 10. L. 9. D.cfe stip. prœt. (46. 5.) L. 62. pr. D. de V, 0. (45. i.) L. 8. pr. D. Qui satisd. (2. 8.) L. 1. D. si guis caut. (2. 11.) — Que dans la rédaction d*ua vadimonium il y eût plusieurs choses à prendre en considération, et que les scribes du magistrat, armés dateur formulaire ^prissent
Le vadimonmm, du reste, ne se référait pas nécessairement à une nouvelle comparution devant le même magistrat; il pouvait fort bien, en effet, avoir pour objet d'obliger le défendeur à comparaître dans un autre lieu, et devant un autre magistrat que celui devant qui il était fourni ***.
Mais à côté de cette première destination du vadimoniumj de renvoyer à un autre jour, pour être continuée, la procédure in jure déjà commencée, on en trouve, déjà au temps de Cicéron et dans les temps qui suivirent, une seconde, savoir, celle d'amener le défendeur, au moyen d'un engagement pris à cet égard, à comparaître de lui-même, dès la première fois, à jour fixé, devant le magistrat ***.
fioin, en pareille matière, de tout prévoir, — non pas seulement ce qui se présentait dans le cas donné, mais ce qui pouvait se présenter dans un cas quelconque imaginable,— que par suite il y eût grande abondance de mots dans la rédaction {Vadimonia garrula, Ovid. Amof. I. 12. 23. )> cela se comprend, et n'a rien de bien surprenant; mais croire, comme quelques auteurs (Hein. Ant, IV.
6. 20. Asver. Denunc, p. 133.), que la rédaction d'un vadimonium exigeait un grand art et de grandes connaissances juridiques) et s'autoriser pour cela de Cic. ad, Q, F, II. 15. 3. {Trebaiium quod ad se
miserim , persalse grattas
mihi agit {Cœsar) ; negat enim^,,.
eorum, qui una essent, quemquam fuisse, qui vadimonium œncipere posset)y — c'est vraiment aller trop loin, et le passage invoqué semble plutôt signifier le contraire.
Comp. Cic. ad, Fam, VU. 5. et. ss.
545)' L. Rubria 21. «... Qui ita « vadimonium Romam ex decreto « ejus, qui ibi jure dicundo prœ- « eril, non promiserit, rel. » Gic.
Ver, III. 15. «... jura Siculorum, « ne extra suum forum vadimo- « nium promittere cogantur :
« statuit iste, ut arator decumano, « quo vellet decumanus, vadimo- « nium promitterét ;... quum ex « Leontino usque Lilybœum ali- « quem vadarelur, rel. » L. 2. § 6. L. 6. D. de jud. (5. 1.) L. 1.
D. si quiscaut, (2. 11.) T. Liv. ep.
86. « Sulla... litigatores... vadi- « monia Romam differre jussit, « rel. » Comp. Âul. Gell. VU. 1.
Val. Max. III. 7. 1.
546) Cic. p. Quint, 5. 6. 19. 21.
28. p. Tul. 20. «dicit deducturum « se TuUius ; vadimonium Fabio « Romam promissurum. » T. Liv.
XXIIl. 32. D. Tit, in JUS vocati ut eant aut satis vel cautum dent. (2.
il2 CHAP. m. MARCHE DE LA PROCÉDURE.
La théorie de Yin jus vocaiio , exposée plus haut (§ 46), avait, on ne saurait le nier, quelque chose de rigoureux et de grossier, en ce que, d'une part, elle imposait au défendeur l'obligation de suivre, sans délai, son adversaire, sous peine d'y être contraint par la force, et en ce que, d'autre part, elle mettait le demandeur dans la nécessité, pour donner cours à son action, d'employer la violence et, par conséquent, de courir les risques auxquels l'emploi d'un tel moyen l'exposait ^^^
Le préteur remédia, de bonne heure, à ce dernier inconvénient, au moyen d'actions pénales, dont il a été parlé plus haut (p. 207); il remédia au premier, au moyen de la règle nouvelle, qui laissait à Yin jus vocatus la faculté, au lieu de suivre immédiatement son adversaire, de s'engager par stipulation, en garantissant sa promesse par fidéjusseurs^ de comparaître, à jour convenablement fixé, devant le magistrat**®.
Cette promesse était encore un vadimonium, et, on le voit, un vadimonium cum satisdatione. Et cette innovation n'avait pas seulement pour résultat d'adoucir, à l'égard du défendeur, les rigueurs de Yin jus vocatio; elle avait, en outre, dans beaucoup de cas, l'avantage d'épargner aux parties une comparution * devant le préteur et d'en tenir lieu. Gomme, en effet, d'après la règle admise dès l'origine, le demandeur n'était point obligé, en faisant Yin jus vocatio, de faire connaître à son adversaire l'objet de sa de-
547) Comp. Bethm. §21. et Pu. 8.) V. dans Muther Seq. § 48. la
§ 160. o. avec Hartm. cont, Verf, question de savoir si un nudum
p. 224. pactum avec'garaniie réelle (gage,
548} Rubr. D. in Jus vocati ut hypothèque) pouvait tenir lieu de
eatit aut sntis tel cautum dent (2. la stipulatio cum satisdatione, dont
G.) — - L. 5.§ 1. D. Qui satisd, (2. il sagit ici.
§ XLVIl. VADIMONIUM. «1*
mande, — dont ce dernier, en règle générale, n'était, par suite, exactement instruit que lorsque les deux parties se trouvaient devant le préteur [injure) *^®, — il s'ensuivait qu'on ne pouvait exiger du défendeur, du vocatuSj qu'il s'expliquât immédiatement sur les réponses qu'il avait à faire et sur les suites qu'il entendait donner aux prétentions élevées contre lui. La première comparution se bornait donc, assez ordinairement, à Yeditio actionis (p. b. § 50) et à l'établissement du vadimoniurrij — point auquel , précisément, on arrivait maintenant au moyen du simple vadimonium extrajudiciaire nouvellement imaginé.
Le demandeur pouvait-il, en général, dans ce nouveau vadimoniumj comme il le pouvait dans l'ancien, exigçr de son adversaire la promesse d'une summayadimonii déterminée ? C'est peu probable, par la raison que l'appréciation des circonstances, qui servait, dans beaucoup de cas, de base à la fixation de cette summa, appartenait au magistrat, et par conséquent supposait son concours. Et, — en effet, — il résulte de plusieurs exemples, que la stipulation, ici, portait d'ordinaire sur un simple quanti ea res est^ ou même simplement sur la promesse de sistere **^.
Il ne paraît pas y avoir eu de vadimonium établi dans un troisième but, celui d'assurer le passage de la procédure in jure à la procédure in judicio^ ou la continuation de cette dernière d'un jour à un autre ***.
549) Plaut. Pei's. IV. 9, 8. (p. « cum eo agendum... in id quod II. Dut. 525. )/{»£/. m. 6, 28. Gomp. « interest: et ita Celâus quoque p. h Qot. 533. « scribit.» L. 14. D. ^t qui scout (2.
550) fj. 3. D. si quis in jus voc, il*) «••• si... ita stipulatus esset, (2. 5.) « Cum quis in judicio eisti « Quanti ea RBS£RiT,r6l.» Comp. <( promiserit, neque adjecerit pœ- not. 556. * « nam, si statas non esset : incerti 651) D*iin antre avis : Schlayer
SI
Et pointn'en était besoin, en efifet, car Tobligation pour le défendeur de se présenter devant le judex et de suivre le procès injudiciOy existait sans cela, et, s'il y manquait, son absence n'empêchait ni l'affaire d'avoir son cours ni la condamnation d'intervenir, s'il y avait lieu '^**. Au Digeste, dans les titres XI à V du livre II, il est encore question, il est vrai, à chaque pas, d'une cautio judicio sistij et cette expression, dans les passages où elle est employée, ne signifie essentiellement rien autre chose que vadimonium **' ; mais, tandis qu'il est aisé de reconnaître, le plus souvent, que dans le texte primitif la cautio dont il est parlé se rapportait à la comparution in jure^ et non à celle in judicio, il n'y a pas un seul cas, où on puisse reconnaître, d'une manière certaine, le contraire *** . Rien d'ailleurs qui
Gie. ZS. IX. p. 14. et aussi Rud.
sur Pu. § 160. /. 154. a.j qui s'appuient sur Macrb. sat. 1. 16. «Corn- <f perendiui (dies) : quibus vadic monium licet dîcero », et sur Fest. ep, : « Res comperendinata « significat judicium in diem terci tium constitutum. » V. au con- « traire Hartm. cont, Verf. p. 232* et 88., où toute la controYerse se trouve exposée à fond.
552) Bethm. C. Pr. p. 285.
553) D*après Gai. IV. 185. Tédit contenait des dispositions détaillées sur les vadimonia, et c'est principalement des ouvrages qui les expliquaient, qu*a été tiré le contenu des titres du Digeste cidessus indiqués (tit. 3-11. lib. 11.) Mois Texpression vadimonium est une de celles que les compilateurs de Justinien ont, avec intention, ]^artout supprimées. Aussi ne manque-t-il pas de cas où Tex-
pression cautio judicio sisti a dû être interpolée. On donne comme ex. : L. 16. D. Qui satisd, (2. 8.) L. 3..pr. D. de eo per quem fact, (2. 10.) L. 4. § 4. L. 5. § 1.2. L. 10. § 2. D. si quis caut. (2. 11.) ; voy. aussi L. 14. § 8. D. quod met. caus. (4. 2.) L. 2. § 6. D. de jud. (5. 1.) L. 28. pr. Ç. de adm.
tut. (26. 7.) L. 24. § 4. D. de lib. caus. (40. 12.) L. 5. D. de except, reijud, (44. 2.) L. 1. § 8. D. de stip. prœt. (46. 5.J L. 15. D. rat.
rem hah. (46. 8.). Mais rien n'oblige, d'ailleurs, à penser qu*il en a été partout ainsi, et que cette expression était étrangère aux jurisconsultes classiques.
554) Les passages qui soulèvent des doutes ont été soumis par Hartm. cont. Verf. p. 232 et ss.
à un examen approfondi, notamment: L. 2. S 8. L. 10. §2. D.
si quis caut, (2. il.) L. 8. pr. D.
empêche, dans rexpression en question, de prendre le mot judicium dans un sens large, embrassant le procès tout entier ***.
Au- sujet du /vrai t/adimomtem , observons encore ce qui suit :
1* On peut faire un vadimoniumj non-seulement pour assurer sa propre comparution, mais aussi pour garantir qu'un tiers comparaîtra, ou qu'on le pro-" duira in jure. L'une de ces applications secondaires se présentait, notamment, dans le cas du defensor^ l'autre, dans celui du dominus poursuivi, par action noxale, pour le fait de son esclave ***. L'esclave luimême ne pouvait vadimonium promiftere **''.
2* Les personnes qui ne peuvent être appelées in jus qu'avec la permission du préteur (p. h. p. 205), ne
Qui satisd, (2. 8.); ûnsi que ceux relatifs à toute la controverse, comme : Macrob. sat 1. 46.
Fest. V®. res comperendinata (p. h.
not. 551.) Gai. IV. 184. « in eo « die finis venerit negotio » (Hu.
lit. : fuerit negotium. Pu. : finive^ rit negotium.)^ Var. L, L. VI. 74.
(p. h. not. 539.) a... consuetudo a erat, quum reus parum esset a idoneus inceptis rébus, ut pro « se alium daret, rel. » Acro ad Hor. serm. I. 9. 86. v* respondere vadato ; «... respondere ergo de- (( bebat ei, a quo vocatus est ad « judicium, rel.» — Adde: Plin.
H. N. VII. 64. aBebius judex (extt piravit) quum vadimoniunf dif- « ferri jubet. »
555) Hartm. cont Verf, p. 242.
Kel. L. C. p. 65.
556) Cic. p. Quint, 7. a ita tum « disceditur, ul Idibus Septema bribus P. Quinctium sisti Sex. Al- « phenus promitteret. »8. «Venit
« Romam Quinctius : yadimonium « sistit. n Sur ce passage ▼. Kel.
Sem, I. p. 161. — L. 10. pr. L. 11.
D. dejurej.{i%. 2.) L
D. de V. 0. (45. 1.) a Quotiens « quis alium sisti promittit, nec a adjicit pœnam... id, quanti in- <f terest sisti, contineri,... nam a (ille)... hoc promittit, id se ac- « turum, ut stet.» L. 38. § 24. L.
69. 83. § 8. eod. L. 45. § 3. Mandati vel. cont. (17. 1.) — L. 4. D.
in JUS voc, ut caut, (2. 6.) L. 7.
10. pr. § 1. D. SI guis caut, (2. 11.) Tit. Si ex nox. caus. D. (2. 9.) L.
D. si ex nox^ (2. 9.) L
IS. pr. D. si guis caut, (2. 11.)
557) L. 9. pr. L. 13. D. si guis caut, (2. 11.) — Comp. L. 3. pr.
D. ne guis eum (2. 7.)
peuvent, également, être assujetties au vadimonium que sous la même condition, et on doit, en général, accepter sans discussion les fidéjusseurs qu'elles présentent ^^®.
3<* Dans tout autre cas, la suffisance des cautions offertes, tant au point de vue de la solvabilité des garants que de la facilité des poursuites, est soumise, en cas de contestation, à la cognitio du préteur, qui peut déléguer à un arbiter le soin d'en faire l'appréciation »»». .
4° A côté des actions qui pouvaient naître àxxvadimonium lui-même, suivant son espèce et sa forme, soit contre le défendeur ou autres promettants, soit contre leurs fidéjusseurs *^®®, l'édit annonçait encore: a) une action pénale, du montant de 50 Aurei^ contre le demandeur, qui refusait, comme insuffisants, les fidéjusseurs présentés par l'une des necessariœpersonœ^k qui il était défendu d'opposer pareil refus (p. h. 2°) *•* ;
558) Gai. IV. 187. L. 2. § S-4. D.
qui satisd. (2. 8.) L. 1-3. D. in jus voe, (2. 6.)
559) Saffisance des cautions : L.
1. D. in JUS voc. (2. 5.) L. 1. D. *t' quis in jus voc. (2. 5.) L. 2. pr. L. 7. pr. D. Qui satisd, (2. 8.) — Examen : L. 5. § i. L. 9. 10. eod.
560) L. 3. D. si quis in jus voc.
(2. 5.) L.9. § 1. L. 10. 42. § 1. L. 14. 15. D. si quis caut. (2. 11.) ; — L. 2. § 5. L. 3. 4. D. qui satisd.
(2. 8.) L. 6. D. si quis caut. (2.
Excuse et exceptions
L. 4. S 3. L. 2. D. de eo per quem fàct. (2. 10.) L. 2. 4-9. 15. D. « quis caut. (2. 11.) L. 19. § 1. D. cfe ftrob. (22. 3.) Sen. Ben. IV. 39. wVa- « dimonium promittimus : tamen c deserli non in omnes datur aclio
« deserentes ; vis major excusât. »
— Renonciation faite par avance de ne se prévaloir d'aucune exception:
L. 4. § 4. D. si quis caut
— Défaut purgé : L. 8. eod.
561) L. 2. D. in jus voc. (2. 6.)
— C'est la môme peine que pour Vin fus vocatio arbitraire^ c'est-àdire faite sans autorisation, lorsque celle-ci était nécessaire (p. h. § 46.). C'est qu'en effet le demandeur, qui, après avoir obtenu Tautorisation d'appeler son adversaire in jus, ne se tient pas pour satisfait d'un vadimonium dont il devrait se contenter, agit sans droit, tout comme cehii qui appelle in jus sine permissu prœtoris, au mépris de la reverentia débita.
§ XLVIII. LITIS DENUNTIATIO. «iî
— d) et une action in id quod interestj contre celui qui , par dol , empêchait quelqu'un d'observer le vadimonium , c'est-à-dire de comparsutre suivant l'engagement qu'il en avait pris ( qui impedit ali' quemjudicio sistij — i. e. vadimonium sistere)^ — action établie, autant en faveur du défendeur que du demandeur, et se donnant, suivant les circonstances, à l'un ou à l'autre ****.
i XLVIII
Litis dMiuntiatlo
A. la place de Yin jus vocatio et du vadimonium, — mais sans d'ailleurs les abroger absolument***, — Marc-Aurèle paraît avoir établi, comme moyen plus avantageux et plus commode d'introduire le procès, la litis denuntiatiOy et avoir voulu par là, en particulier, donner la facilité d'éviter les formalités du vadimo^ nium. Toutefois, on manque, sur cette nouvelle institution, de renseignements précis de l'époque classique ***, bien qu'on la trouve, plus tard, soigneusement développée dans le code Théodosien*®*. Pour son
562) D. Tit, De eo per quem fact (S. 10.) L. 8. D. si quis cauU (%. 11.)
563) Mentions postérieares da vadimonium dans les écrits de Tépoque classique : p. h. not 551.
558. Dans un sens plus figuré; Appui. Met. z., et plus tard encore : Amm. Marcell. IV. 30.
564) On en aperçoit des traces dans L. SO. § 6. 11. D. de H. P, (5. 8.) (T... cum primum aut de* «c Duutiatum esset ei, aut, etc. »
(SC". Juventiamm A: 129.) L 7.
D. de inoflr. (5. î.) — L. 46. 9 7.
9. D. de fid, lit. (40. 5.) L. 5. pr. D. de pœn. (49. 19.) Hartm. eont.
Verf. p. 145.
565) G. Th. 7iï. De dutuntiatione vel editiont rescripti (S. 4.) De temporum cursu et reparationibus denuntiationum (2. 6.) Dans la compilation de Justinien l'institulion ne se retrouve plus ; elle parait avoir disparu dôs la fin du v« siècle. Bethm. C. Pr. % il.
Siv. verm Sehrifi, IL p. 159.
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origine même, tout repose sur le témoignage d'AureUus Victor (vers l'an 360) »««.
Au fond, autant qu'on peut en juger, la litis denuntiatio était une notification extrajudiciaire du procès, par le demandeur au défendeur, avec désignation précise de l'objet de la demande (tenant lieu de Vactionis editio)j faite devant témoins et de plus consignée par écrit*®"', suivant l'usage général observé à l'égard des testationeSy et dont l'effet était d'obliger, sans autre formalité, le défendeur à comparaître ultérieurement in jurCj au terme réglé par la loi, ou fixé par convention particulière des parties, et à laisser le procès s'engager et suivre son cours '®®.
Cette institution dut, sans doute, sa naissance et ses premiers commencements à la coutume, devenue d'elle-même de plus en plus fréquente, de faire de semblables denunliationes^^^. Il se pourrait, en effet, que, sur pareille denuntiatiOj — indépendante encore de toute forme précise, — il fût devenu d'usage de déclarer qu'on comparaîtrait, au jour convenu, devant le magistrat, et que cette déclaration fût considérée comme un engagement, — comme une sorte
506) Aur. Vict. He Cœsarià, c.
XVI. 9. c Legam ambigua mire a distincta Tadimoniorumque so- « lemoi remoto denuntianda litU a operiendœqae ad diem corna mode Jus introdactum. » Autrement : Rud. 9 05. Murther Seq, § 117.
667) Dans la loi i. C Th. h. t (S. 4.) Constantin (a«. 8i2.) ordonne que la denuntiatio soit toujours faite devant un représentant compétent de Tautorité, « apad provinciarum Rectores « Tel apad eos, quibus actorum
« conficiendorum jus est, ne pri- « vata testatio... falsam fidem a rébus non gestis afflgat; » mais de là on ne peut conclure, ni qu'auparavant la denuntiatio n*a- ▼ait jamais lieu devant Tautorité, ni que depuis elle devait se faire par les autorités ou émaner même du tribunal compétent Comp. Hartm. cont. Verf. p. j63.
et L. 26. § 9. D. de fid, lia. (40.
Paul. V. 5». 7. ib. laud
668) Hart. cont. Verf. p. 148.
569) Kel. Bem. IL p. 856.
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de vadimoniumy — qui, sans avoir aucun 'caractère légal, formait cependant un lien moral entre les parties. Marc-Aurèle, qui parait, sous d'autres rapports encore, s être préoccupé du soin de simplifier la marche des procès (p. h. p. 14), se serait bor^é, dans cette hypothèse, à donner plus de force à ces denuntiationes et à en étendre l'usage, — à régler peutêtre, par des dispositions précises, leur contenu, l'époque de la comparution et les suites de la noncomparution ou défaut.
g XLIX
Manière d'agir contre rindefensos.
Les trois moyens d'introduction du procès, dont il vient d'être parlé, — Y In jus vocatio, le Vadimoniunij la Litis denuntiatiOj — tendaient tous à im même résultat : amener le défendeur en personne (ou son vindeXy ou autre représentant) devant le magistrat. D'après l'ancien droit civil, en effet, — établi en vue de rapports simples et restreints, entre personnes habitant la même cité, — l'exercice de toute jurisdiotiOj soit pour statuer sur un différend, soit pour procéder à une exécution, était rigoureusement subordonné à la présence personnelle des parties.
Si donc le défendeur parvenait, par la fuite ou en se cachant, à se soustraire aux recherches de son adversaire , et à empêcher ce dernier de l'amener devant le magistrat, ]ejus civile ne fournissait aucim moyen pour vaincre cette résistance et procurer satisfaction au demandeur. Mais plus tard le préteur pourvut à ce besoin par divers moyens, tels que
missio in bona, venditio bonorum et autres, dont il sera parlé plus loin (§ 84).
Quant au demandeur, qui, au jour fixé par le vadimonium ou la litis denunciatio^ faisait défaut, il encourait^ à ce qu'il paraît, au moins dans le principe, — sauf les adoucissements directs ou indirects apportés à la règle, — non pas seulement la déchéance de procédures faites, mais la perte même du procès
IL PROCÉDURE IN JURE
En gènéraL
La procédure in jurCj — 4ont le but et le caractère général ont déjà été indiqués plus haut (§23), — débutait par Yactionem edere ou actionis editio, et tendait, dans le cours régulier et ordinaire des choses, BMJudicium acciperCy qui en était la conclusion.
L'expressionjwdicmm accipere convient, à vrai dire, aux deux parties, aux deux plaideurs ; mais le plus souvent cependant elle se réfère, — comme contrepartie de Vactionem edere, — au défendeur, à sa constitution comme tel, et à sa résolution de soutenir la lutte judiciaire, à laquelle le demandeur l'a provoqué par Y^tionis editio '^*.
570) Suet. Calig. 89. Hor. Serm. aut. qu'il cite , Bethm. C. Pr, %
l. 9, 86. T. Liv. XXXIX. 18. (Cic. 21. Î7. Hartm. cont Verf. p. 82.
/>. Quint. 6.) — Symm. ep. X. 52. Autrement : Zenger vad. p. 61.
L. 1. a. C. Th, de tem.cur et repar. 571) Kel L. C. § 6. dinon. (2. 6.) — Zim. § 115. et les
L. EN GÉNÉRAL
L'edere actionem {on dictare jiidicium) consiste, de la part du demandeur, à indiquer Faction qu'il veut exercer "*''*. Cette indication se faisait, en général, en désignant d'abord, sur Ydlbumj parmi les modèles de formules d'action qui s'y trouvaient proposés, celui dont on demandait l'application, et en faisant connaître ensuite de quelle manière on désirait que le modèle indiqué fût rempli, soit par rapport à l'objet du procès, soit par rapport aux personnes ou sujets ^". Cette désignation (desfgfnafio, p. h. note 445 et les passages cit.), à faire par le demandeur, des objets, actes et autres éléments déterminés, dont mention devait se trouver dans la demonstratio ou dans Vintentio (p. h. not. 274), exigeait un certain degré, plus ou moins grand, de précision et de détails, qui dépendait, soit de la manière dont le modèle à remplir était conçu, soit de règles positives ou d'usages reçus.
Si le demandeur sollicitait une actio pour laquelle
572) L. 1. pr. D. de edendo (i.
13.) o ... ut... sciât reua,... cedere an « coDtendere ultra debeat, et...
« veuia^ kistructus ad agendum, rel.»— Gomp. Cic. p. Cœc. 8. 8.
« prœtor... Dunquam petitori « prxdtituit, qua actione illum uti « velit. » (Jul. Vict. 8, 9.) — Editio alternative , éventuelle , de plusieurs actiones simultanément :
L. 1. § 4. D. Quod légat (43. 8.) — Dernier état: L. 3. G. de edendo (2. 1.) «Edita actio spécimen fu- » turœ litis demonstrat : quam « emendari vel mutari licet, prout « edicti perpetui monet auctoritas « vel jus reddeutis decemit equl- « tas. »— Terminologie : L. 2. D. pro donat. (41. 6.) L. 3. D. pro dote (41. 9.) L. 7. D. desepar..{h%
6.) L. i. § 19. D. de dol. exeept (44. 4.) L. lia. pr. D. de V. 0.
(45. 1.) L. 18. § 1. D.jud. sol, (46. 7.) et autres.
578) L. 1. § 1. D. de edendo (2.
13.) « Edere est copiam descri- « bendi facere vel in libello cornr( plecti et dare vel dictare. Eum (( quoque edere Labeo ait, qui (( producat adversarium saom (( ad album, et demonstret quod (( dictalurus est, vel id dicendo (( quo uti.velit. » Cic. Ver, III. 65. « Eduxit (Âpronium)... C. Gal- « lius..., postulavit a L. Metello*, « ut ex edicto suo judicium da-
<( ret Quod per vim aut me-
« tum abstulisset : quam formulam « ... et Romœ Metellus habuerat « et habebat in provincia. Non
Yalbum n'offrait point de modèle *^'*, ou n'en offrait qu'un qui ne pouvait être appliqué qu'avec des changements *■'*, il devait, naturellement, énoncer et préciser les faits, non prévus par l'édit, sur lesquels se fondait sa demande, et dont le magistrat appréciait la valeur. Il en était de même, lorsque Vactio demandée était bien annoncée et promise, dans l'édit, sous les conditions alléguées par le demandeur, mais en même temps sous la réserve, par le préteur, d'examiner et d'apprécier, dans chaque cas particulier, d'après l'ensemble des circonstances, s'il convenait ou non de l'accorder '''®. On devait aussi déclarer et produire d'avance in jure les titres dont on avait l'intention de se servir in
impetrat, rel. » id. pr. Quint. 20.
«... judicium quin acciperet in <f ea ipsa yerba^ quae Nœvius ede- «t bat, non récusasse^ rel. »
574) Ex. : L. 23. § 5. L. 43. 52.
D. de R. V. (6. 1.) L. 18. D. de serv. prœd» urb, (8. 2.) L. 3. § 9.
D.cfe cond. caus. daU (12. 4.) L. 12.
§ 6. L. 22. § 10. D. mand. vel cont. (17.1.) L. 12. S 1' D. de distract, pig. (20.. 5.) L. 7. pr. D. de fund. dot. (25. 5.) L. 63. 77. § 2. D. de leg. 2* (31.) L. 1. § 9. D. de dot, pœkgt. (3. 4.) L. 2. g 5. L. 22. pr. D. de aq, et aq. pluv, arc. (39. 3.)
575) Ainsi, par exemple, une actio communi dividundo ( p. h.
not.458.), demandée après laperte de la chose ou tout autre événement ayant fait cesser la communauté, L. 6. § L. L. 11. D. comm.
div. (10. 3.), Vactio de servo corrupto, demandée à regard d'un fiUusfamilias, L. 14. § 1. D. serv.
corrupt. (il. 3.), Vactio hypotheca^ ria (p. h. p. 138.), lorsque au moment du pacte celui qui a promis l'hypothèque n'était pas pro-
priétaire, L. \ . pr. L. 13. § 2. L. 22. D. depign. et hyp.{tO. 1.) L. 4L D.
depignerat, act. (13. 7.) L. 13. pr.
D. de cond. indeb, (12. 6.) et autr.
Gomp. L. 7. § 2. D. dejurisd. (2. i .) L. 18. § 1. D. dejud. (5. 1.) L. 60. pr. D. de usufr.et quemaft. (7. 1.) L. 29. § 2. D. quib. mod. usufr, (7. 4.) L. 16. D. de servitutibus (8. 1.) L. 4. D. si quadrup. pauper.
fec. die. (9. 1.) L. 5. § 12. D. de his qui effud. (9. 3.) L. 20. pr. L.
comp. en outre L. 10 pr
D. quœ in fraud, cred, fact. (42.
8.) L. 1. pr. D. de superf. (43. 18.) L. 2. D. Quod cum eo qui in alien.
pot. (14. 5.) L. l.§ 10. in fi. D. de inspic. ventre (25. 4.)
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iudicio {instrumenta edere)^ mais seulement dans la juste limite de ce qu'il était nécessaire à l'adversaire de connaître pour préparer sa défense, avec le droit de se tenir en garde contre toute ruse ou abus *".
Après Vactionis editio^ le défendeur pouvait demander un délai, pour réfléchir sur le parti qu'il avait à prendre *^'®, et, dans ce cas, il s'engageait, par vadimonium^ à se présenter au jour fixé pour la nouvelle comparution (p. h. §47).
Entre Yactionem edere et le judicium accipere se plaçaient les propositions, demandes et objections réciproques des parties, ainsi que les décisions, par décret ou autrement, du préteur concernant : a) le choix du judeXy de Yarbiter ou des recuperatores ; — b) l'instruction à leur adresser, c'est-à-dire la rédaction de la formula dans ses diverses parties ; — c) enfin, les points accessoires et toutes questions incidentes qui pouvaient se présenter.
Toute cette procédure pouvait se passer sans lutte, sans débat, et pour ainsi dire d'accord entre les parties, auquel cas le préteur, dans son décret, — dans la formula^ — ne faisait, au fond, que constater la volonté commune des plaideurs, sur la marche que devait suivre ultérieurement le procès engagé, — le judicium acceptum *'*. C'est ce qui a heu également,
577) L. 1. s >• et 88. L. 2. D.
de edendo (2. 13.) a ... ediliones <c 8ine die et coDsule fieri debent, « ne quid excogiletur e die et « consule et prœlato die fiât...
« Edenda 8unt omoia qass quis « apud jadicem edilunis est^ rel.»
678) L. 1. pr. (p. h. not. 672.) Dé de edéndo (2. 13.) L. 1. § 10.
D. de itinef^ actuq. priv, (48. 19.)
679) Si, par exemple, Aului
demande {edi() la condictio certi en 8e fondant 8ur un prêt, et que Numerius nie simplement que le prêt ait eu lieu, ou prétende avoir payé, ou invoque un pacte de remise, dénié par Aulus, le préteur délivrera, sans discussion, Vnctio,— simplement dans les deux premiers cas, avec Vexceptio pacti dans le dernier. — Quand peut intervenir Taccord : L. 27. D. cfe
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aujourd'hui, dans beaucoup de cas, pour les décrets d'admission à preuve {Beweisdecreté).
Mais il pouvait aussi s'élever, déjà in jure, des questions de la plus haute importance.
D'abord sur l'octroi même de Yactio demandée et sa rédaction. — Convient-il de déUvrer au deman-_ deur une formule entièrement conforme au modèle proposé dans V album, ou doit-on la lui donner, au contraire, avec insertion d'une clause destinée à modérer la condemnatiOj comme, par exemple : Quanti ea res est ejus partem dimidiam *^*®, ou In quantampartem a prœtore consentiente créditorum majore parte decretum est '**, ou Quantum Numerius facerepotest; ou avec une clause restreignant la condemnatio à la part de la caution poursuivie (d'après les règles du beneficium divisionis avec ses diverses modalités) ***, et autres (p. h. p. 474 et s.) ? — Jusqu'à quel chiffre doit être admise la taxatio en argent faite par le demandeur (p. h. id. I.)? — VintentiOy lorsque des offres partielles sont faites par le défendeur, doit-elle porter sur la demande tout entière, comme le prétend l'actor, ou seulement sur le reUquat *^*'? —La formule ordinaire, proposée dans l'édit, supposant des conditions, qui ne se présentent pas toutes dans l'espèce invoquée par le demandeur, convient- il de la modifier (utiliter) en faveur de ce dernier (p. b. § 89), et de la
R. J. (50. 17.) 4 ... Actionum 5.) L. M. D. depos, vel. conL (16.
« modus yel lege, yel per Prœ- 8.); eomp. Gai. III. 131.
« toram introductus, privatorum 581) L. 58. § 1. D. mand, veJ.
« pactiooibus uon infirmatur : cont, (17. 1.)
M nisi tuDC cum iof^hoatur actio> 582) L. 10. pr. § 1. D. de fidef.
« inter eos convenit. » (48. 1.) L. i%. D. rem pup, (46. 6.)
588) L. 21. D. de R, C. (H. 1 )
580) L. 76. pr. D. de leg. 2». Comp. L. 42. § 1. eod. L. 16. D.
(81.) L. 4. § 8. 4. D. H serv. (8. Jui.sol. (46. 7.) et p. h. not. 512.
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rendre applicable au cas nouveau, au moyen de Tinsertion d'une fiction, d'une substitution de noms, d'une addition, d'un retranchement ou d'un changement quelconque dans les expressions? Doit-on, selon le désir respectif des parties, ajouter à la formula telle , Exceptio, Replicatio, DuplicatiOy etc. '®* ? Uactio doitelle être donnée contre tel, ne doit-elle pas plutôt l'être contre tel autre ^^^, ou bien encore, sa délivrance ne doit-elle pas être suspendue jusqu'à l'issue d'un autre * judicium^^^ "^ Enfin, n'ya-t-il pas même des raisons suffisantes, soit pour refuser complètement Vactio et écarter la demande *^% soit, au contraire, pour tenir le défendeur comme confessus^ — vu l'inadmissibilité des moyens allégués pour sa défense, — et donner sur-le-champ gain de cause au demandeur, sans constituer dejudicium ^®''*?Et combien d'autres questions du même genre pouvaient se présenter encore ! Une foule de questions préalables ou incidenteis pouvaient également surgir du procès ; par exemple,
584) Gic. Inv, H. 19. 20. de Or.
I. 37. Or, part, 28. 100. p, TulL 38. Açad. U. 30. Comp. p. h. § 34-37.
585) L,^.%^,Ty,dehis quieflud.
586) L. 1. § 3. D. si famil. furU fec. die. (47. 6.) L. 27. D. rer, amot. (25. 2.) L. 85. D. de jur. fisc. (49. 14.) [p. h. not. 491. et p. b. §^8.] L. 52. pr. D. de pecul, (15. 1.) L, 27. pr. D. de lib. caus, (40. 12.) L. 42. pr. D. de nox. (9. 4.)
687) Cic. Or. part. 28. 99. «... « Sitne actio illi^ qui ap^it, aut « jamne sit, aut Dum jam esse (< d esierit^ aut illan e lege , hisne yertt bis sit, quaeritur. Qusb... perma- « gnum... pondus^ rel. » —p. Flac.
21. ad Her, U. 12. aM.Drusus Pre- « tor Urbanus, quod cum herede « mandati ageretur, judicium red- « didit^ Sex. Julius non reddidit. »
— L. 4. D. qui satisd. (2. 8.) L. fl. D. si quis caut, (2. 11.) L. 73. D.
de proc, (3. 8.) L. 26. § 4. D. ex quih, cous maj. {A. 6.) L. 21. 24.
§2. D.dejud. (5. 1.) L. 34. D.
sol, matr. (24. 3.) L. 9. § 5. D. de tut, et rat, (27. 3.) L. 15. § 1. D. ad. L. Falc. (35. 2.) L. 24. pr. D.
de lib, efitis. (40. 12.) L. 27. pr. L. 97. § 2. D. de V, 0. (45. 1.) L. 30. D. de sol. (46. 3.) L. 16. 18. D.
jud, sol, (46. 7.) L. 1. D. vi bon.
rapt. (47. 8.) L. 15. § 44. D. de injur. (47. 10) ; comp. p. h. § 36.
587*) Appian. de B. C. I. 54.
sur la compétence du magistrat *^^, le taux du vadimonium (p. h. p. 209), T admissibilité du vindex ou du defensor ^®®, les divers cas de connexité ^^^, les cautions judiciaires et autres, et ce qui s'y rattache ^^\ les demandes en sursis ou ajournements {dilationes),
588) L. 2. pr. D. si quis in jus voc, (2. 5.) L. 2. pr. § 6. L. 5. 49. D. de jud. (5. 1.)
589) L. 1. 7. et autres D. de postuL (3. 1.) L. 8. pr. L. 25. 81.
§ 1. 40. pr. L. 41. 42. pr. L; 43. § 1. L. 45. § 1. et autres D. de proc, (3. 8.) Yat. Fr. 322. L. 24. § 1. D. de adm, tut, (26. 7.)
590) Quintil. III. 10. « Privata...
« judicia saepe unum judicem ha- <( bere multis et diversis foris « soient. Nec aliae species erunt^ « etiamsi unus a duobus duntaxat (I eamdem rem atque ex eadem « causa pctet, aut duo ab uno^ <f aut plures a pluribus^ quod (( accidere in hereditariis litibus K intérim scimus, rel.» D. Tit.
De quib, reb, ad, eund, jt^dic.
(11. 2.) Jonction de plusieurs actions : — a)avec des sujets divers :
L. 2. D. d. tit. (11. 2.) L. 47. § 3. D. de pecul. (15. 1.) L. 59. § 3. D. mand, veL cont, (17. 1.) L.
D. de œd, ed, (21. 1.) L
62. § 1. D. de evict. (21. 2.) L. 8. g 1. 2. L. 9. pr. L. 23. § 2. L. 30. D. de lib caus, (40. 12.) L. 139.
D. de V. 0. (45. 1.) L. 5. § 7. D.
Jud, sol. (46. 7.) L. 10. § 3. D. de appellat. (49. 1.) L. 5. G. arb. tut, (5. 51.); — b) avec des objets divers : L. 1. D. d, t. (11. 2.) L. 52. § 14. D. pro soc, (17. 2.) L. 35. § 1. D. loc. cond. (19. 2.) L. 10. D. de act, ernpt. et vend. (19. 1.) L. 7. § 5.
L. 38. pr. D. mand. vel cont. {il
1.) L. 3. § 4. D. rer. amot. (25. 2.) L. 9. § 2. D. de dam infec. (39.
2.) L. 3. § 6. D. uti poss. (43. 17.) L. 22. § 2. D. Quod vi (43. 24.) L.
15. D. de except. reijud, (44. 2.) L. 1. § 4. D. Quœ sent. (49. 8.) L.
33. § 3. L. 34. 35. pr. L. 37. § 1. L. 38. 43. § 2. 4. L. 70. D. de proc. (3. 3.) Vat. Fr. 330. 335.
L. 22. D. de jud. (5. 1.) L. 11. § 1. D. dejurisd. (2. 1.) [Sav. VI. p.
L. 29. § 1. D. de except reijud
(44.2.) L.14. D. de appel lat.{k9. 1.) 591) Gautiousjudiciaires:p. h. § 47. et p. b. § 56.— Procès au sujet de ces cautions : Cic. p. Quint. 8. 20. {p% h. p. 123.) Probatio fidefussorum:
L. 9. 10. D. qui satisd. (2. 8.) Autres cautions : L.. fi. § 4. D. ad. se. Vell. {!§. 1.) L. 48. § 1. D. de leg. 2». (31.) L. 19. eod. 3°. (32.) L. 1. § 87. L. 14. pr. D. depos. vel cont. (16. 3.) L. 10. pr. D. de fidej. (46. 1.)
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pour toute sorte de causes^®*, les mesures intérimaires, ou provisoires à prendre relativement à la chose litigieuse ^®^, ou autres.
Enfin, il y avait aussi les incidents relatifs au choix du juge (judex^ arbiter ou recuperatores), dont il a été question plus haut (§ 9).
Toutes ces contestations étaient vidées par décret du préteur, qui parfois, pour s'éclairer, avait recours à un prœjudicium ( avec ou sans sponsio^ v. p. h. p. 468), et dont les décisions pouvaient, d'ailleurs, être attaquées par recours ou appel [appellatio) aux consuls, préteurs, tribuns (p^ b. § 82). Dans certains cas le magistrat pouvait même imposer aux parties un arrangement basé sur l'équité, accompagné de remontrances et de recommandations *®*.
On voit suffisamment, par ce qui précède, que la procédure in /ure pouvait, dans bien des cas, prendre un développement important et avoir une durée asse^ prolongée.
Régulièrement, cette procédure se terminait par un décret, principal et définitif, qui donnait l'acfio, ou qui, au contraire, la refusait {aciio, i. e. formula, aut datur aut denegatur) ^^^.
592) L. 52. D. de pecuL (15. 1.) L. 71. § 2. D. de kg, l». (30.) L.
L. 26. § 4. D. ex, guib
caus, maj, (4. 6.) L. 45. pr. D. de jud. (5. 1.) L. 1. pr. L. 6. pr. D.
de Carh. éd. (37. 10.) Remise générale des affaires à 30 jours, injure et in judiclo, par ordre du sénat, par suite des bacchanales (guia multis adiones et res peribant) :
ï. Liv.XXXlX.18.
593) L. 3. § 6. D. de lib. exhtb, (43. 3.) L. 8. § 5. D. de 0. N. JV. (39. i.)
594) L. 3. § 5. D. de lib. exhih.
595) A la suite de la procédure in jure j et seulement après son accomplissement, Walter § 781.
place encore, comme venant e lege Pinaria (p. h. not. 197), un délai de 30 jours, à Texpiration duquel, selon lui, le Judex était choisi et porté sur- la formula préparée dans rinteryalle,la/tï{> contestatio engagée, et, sMl y avait lieu, la cautio judicatum sohi fournie (§ 56. 57.) ; — il se fonde unique-
Le refus de raction avait lieu, soit lorsque la prétention du demandeur n'était d'aucune façon admissible , n'étant pas susceptible d'amener une décision favorable; en d'autres termes, lorsqu'elle ne s'adaptait à aucune des formules proposées par l'édit, et qu'elle ne paraissait pas digne, d'un autre côté, que le magistrat établit pour elle une formula nouvelle, ou en modifiât une ancienne pour la lui rendre applicable ; ou bien encore, lorsque, admissible en soi, la prétention du demandeur se trouvait détruite soit par une exception soit par un moyen de défense, non-seulement recevables, mais^déjà, en fait comme en droit, . mis hors de doute *®*.
Disons enfin que l'usage s'établit de bonne heure, relativement aux débats qui avaient heu in jure, de dresser protocole au moins des décrets *®''. Quelques restes de protocoles des derniers temps, parvenus jus-
ment sur Ser?. ad Mn. VI. 431. :
« Sine sorte : sine judicio. Traxit « autem hoc ex more romano; « non enim aadiebantur causœ « nisi per sortem ordinats. Nam <f tempore, quo cause agebantur, « conveniebant omnes; unde et « GoNCiLiuM ait. Et ex sorte die- « rum ordinem accipiebant, quo a postdiemtrigesimum suas cau- « sas exsequerentur. Unde est :
« URNAU MOVET, Juveualis (13. 4.):
« Gratia fallacis prstoris vicerit « umam. » — Mais ce passage a bien plutôt trait au délai, qui fixait Tépoque, où devait commencer la procédure in jure après la première notification de l'affaire (dicam scr ibère) ou autre acte analogue, comp. Serv. eod, V. 758. p.
il. not. 518. et Rud. sur Pu. § 158. w.
596) Ce pouvait être une excep* tio proprement dite : v.'àcet égard p. h. § 36. Mais ce pouvait fort bien être aussi un moyen direct de défense, et Vactio n'était pas moins refusée, si le demandeur, sollicitant, par exemple, contre son adversaire, une condidio certi, invoquait uniquement, à Tappui de sa prétention, un nudum pactum, ou reconnaissait, sans rien objecter contre eux, le paiement ou Vacceptilatio allégués par le défendeur.
Bethm. Vers, p . 260. Reste à côté de la question : Helm. Except, p. 69.
597) ac. Fer. 1. 46. a L. Piso (sans « doute comme pr(Efor peregrinus) » multos codices implevit earum « rerum in quibus ita intercessit, « quod iste aliter, atque ut edixe- « rat, decrevisset. »
LI
Interrogatio in Jure. — D. de interrogationibos in jar» fieiendb et interrogatoriis actionibus (11. !•).
Le demandeur, nous l'avons vu, pouvait, — môme sous le système formulaire, — par des prétentions injustes, par des demandes exagérées ou mal dirigées, mettre en péril les véritables droits qu'il avait, ou compromettre plus ou moins les résultats de son action (p. h. §44).
La connaissance exacte de ses droits, — qu'on lui supposait avec raison , — devait , en général , le mettre en garde contre ces dangers et lui permettre d'y échapper.
Mais, parfois, la régularité de Faction à intenter dépend , — entre autres , — de certains rapports concernant la personne du défendeur, rapports que le demandeur, malgré tous les soins qu'il a pu prendre , peut fort bien ne pas connaître exactement. Que doit-Û faire alors pour ne pas compromettre le sort de sa demande.
Par exemple, il veut poursuivre, par une actio certa in personam, l'héritier de son débiteur, et il ne sait pas, d'une manière certaine, si celui qui est devant lui, et qu'il a amené in jus^ est réellement l'héritier qu'il cherche, ou bien il ignore peut-être pour quelle part
598) Vat. Fr. 112. L. SI. D. de LXIII. Comp. L. 83. g 1. D. ex
atici, tut. (26. 8.) L. 8. D. de his quib. eaus, maj. (4. 6.)L« 46. D. de
quœ in test, delent, (28. 4.) L. 4. re jud, (42. i.) Betbm. G. Pr. p.
G. comminat. (7. 57.) Spang Tab, 287.
il est investi de Thérédité. Si le défendeur est complètement étranger à l'hérédité, l'action sera vaine, et le demandeur doit, par conséquent, s'abstenir de pousser plus loin des poursuites qui ne peuvent aboutir, S'il est héritier, mais seulement pour une quote-part, le demandeur, s'il fait porter dans l'intentio le montant intégral de la créance ou une quotepart supérieure à la quote-part héréditaire de Vheres actionné , encourra les conséquences de la pluspetitio (p. h. § 44). Enfin, s'il réclame une quote-part trop faible, le demandeur aura encore à supporter les ^convénients moins graves, il est vrai, mais toujours fâcheux, du minus intendere (p. h. p. 200) »»».
Ou bien, si Ton veut, c'est une action noxale, ou une action de pauperie, ou une action de peculio, que le demandeur veut intenter, et il ne sait pas, d'une manière positive, si celui qu'il a amené in jus est bien le propriétaire de l'esclave, ou de l'animal, qui a causé le dommage dont il veut obtenir la réparation, ou, dans le dernier cas, s'il a dans ses biens (in bonis) les valeurs formant le pécule sur lequel il prétend avoir droit de se faire payer *®^.
Ou bien encore, c'est une rei vindicatio qu'il s'agit d'exercer, et lé demandeur a des doutes sur le point de savoir si celui qu'il a appelé in jus est véritablement en possession de l'objet revendique*®* ; — ou
599) L. 1. pr. L. 2-4. pr. D. de tout comme dans Yhereditatis interrogat, injure fac. (H. 1.) petitio, être incertain sur i'éten-
600) L. 7. 8. 9. § 8. L. 13-17. 20. due de son propre droit ; on lui D. eod. (11. 1.) venait, dans ce cas, en aide, —
601) L. 20. § 1. D. eod, (11. 1.) mais seulement ex magna et justa Gomp. L. 86. pr. L. 80. D. de R, cau^a,— en lui délivrant la /ormu/a F. (6. 1.). Autrement : t(ud. § 83. pe^tïoria rédigée sous forme d'oc^to — * Le demandeur peut même, ici incerta : quantâm parteii in bo
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bien c'est une hereditatis petitio, et le demandeur ignore qu'elle causa possessionis alléguera son adversaire^^*'.
Dans ces divers cas et sur tous ces points, ou tous autres analogues, le demandeur pouvait interroger in jure le défendeur et exiger de lui des réponses précises, qui le liaient désormais, et pouvaient lui être opposées toutes les fois qu'il en était besoin ^*^-. Plusieurs de ces cas étaient prévus et indiqués par l'édit; les autres, naturellement, étaient soumis à Tappréciation du magistrat, qui décidait d'après les circonstances ®^'.
Les réponses du défendeur formaient contre lui un lien tel, que, s'il s'était écarté de la vérité dans un sens favorable à la validité de Yactio, ou à retendue à lui donner, on s'en tenait contre lui à ses déclarations (fides ei contra se habetur) **^*, alors même que plus tard l'in-
FUNDO PAREAT IPSIUS ESSE. Gai. VI.
64. L. 5. pr. L. 76. § t. D. de R. V. (6. 1.) L. 8. § 1. D. comm. div.
(10. 3.) L. 1. § 5. D. si pars. (5. 4.)
60i«) L. 12. D. de H. P. (5. 3.) L. 11. G. c^e P. H. (3. 31.) Comp.
L. 1. § 4. D. Quod légat
602) [603] L. 1. pr. D. de interrogat. (11. 1.). Que la question soit d'abord posée par le demaudeur^ ou bien par le préteur, ou que le défendeur aille au devant et fasse sa déclaration avant d'être interrogé, peu importe, L. 9. § 1. 2. L. 11. § 9. D. eod. {\\, 1.)— Le défendeur représenté : L. 39. pr. D. de proc, (3. 3.) L. 9. § 2-4. L. 19. D. de interrogat. (11. 1.) L. 12. D.
Quoi, fal. tut. (27. 6. ) — Est obscur: Sen. Ep. 48. : « ... sunt « nigrae, et turpes infamesque, « etiam ad album sedentibus, a exceptiones. Quid enim aliud (c agitis, quum eum, quem inter-»
« rogatis, scientes in fraudem in- « ducitis, quam ut formula ceci- « disse yideatur ? rel. » Zim. § 125. — Sur le rapport douteux de ces interrogat iones injure avec les questions solennelles que s'adressaient les parties dans les legis actUmet (p. h. p. 59.) comp. Pu.
§ 173. p. r. Zim. § 125. et sur le tout Bethm. Versuche p. 276.
603) [602] Tous les cas connus se rapportent à ce que nous appelons la légitimation passive (Passiv- Légitimation), c'est-îi-dire à la justification de la demande en tant que dirigée contre telle personne déterminée. L. 9. § 6. 7. L. 10.
11. 20. § 2. L. 21. D. </e interrogat, (11. 1.) Sav. VII. 305. Comp. L. 1.
§ 2. D. deinsp. vent. (25. 4.) et sur celte loi Sebmidt Krit.Bemerk. p. 44.
604) L. 11. § 1. 2. L. 12. pr. D.
de interrogat. (11. 1.) L. 26. § 8.
L. 27. § i. L. 39. § 3. D. de nox
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exactitude en était démontrée. Si, au contraire, à certains égards, ses réponses étaient fausses dans le sens opposé, c'est-à-dire dans un sens défavorable au demandeur, ou n'étaient point concluantes ou suffisamment précises, Yactio^ sur tous ces points, était tenue pour bien fondée dans le sens le plus étendu ^^^.
Questions et réponses étaient, s'il y atait lieu, mentionnées dans la formula^ délivrée à la suite de pareil interrogatoire, et Yactio elle-même prenait en ce cas, comme qualification accessoire , le nom d'acWo interrogatoria ^^^.
Du reste; le défendeur pouvait, s'il avait une justa causa à invoquer, s'excuser de répondre, ou demander un délai pour réfléchir, ou même retirer ou rectifier une réponse déjà faite ^^^^ et il était, en général, affranchi de tout préjudice (soit officio judiciSj soit auxilio prœtons)^ lorsque l'inexactitude de
(9. 4.) L. 23. 26. D. ad SC. Vell.
20. § 1. L. 22. D. de inierrogaU (11. 1.) L. 1. § 15. D. si quadrup, (9. 1.) L. 22. § 4. D. de nox, (9.
4.). — Sur les deux sortes de conséquences juridiques que pouvait avoir la réponse du défendeur :
L. 4. pr. D. de interrogat
— Règles de détail, par exemple :
qu'on ne peut tenir pour vrai, comme déclaré, que ce qui est possible naturaliter; que les effets de ce qui est tenu pour vrai doivent cesser dans le cas où ils cesseraient si le fait était réel ; que la preuve de Vinterrogatio, de la réponse ou du refus de répondre, etc., incombe au demandeur, et autres nombreuses : L. 13 et 14.
L. 16. L. 12. § 1. L. 15. § 1. D. de
interrogat (11. 1.) L. 18. § 2. D.
deprob, (22.3.).
606) Rubr. et L. 1. § 1. L. 22.
p. h. t. (11. 1.); comp. L. 22.
§ 4. D. d« nox. (9. 4.) Comment devaient être rédigées ces formulœ?
l\ est difficile de croire que les différentes éventualités, qui pouvaient se présenter, y fussent prévues discrète et réglées explicite ; d*un autre câté, on peut hésiter àadmettre que tout se bornât, en pareil cas, à ajouter à la formule une simple prœscriptio^ comme peut-être : ea res agâtur quod Au-
LO INTERROGANTE NUHERIUS IN JURE RESPONDrr, SE L.TlTIO E TRIENTE HE-
REDEM ESSE, et que pour le surplus on s'en remit à Yofficium dujudex.
LU
Représentants Jodiolaires. — Gognitores, proooratores et' autres. — Gai., IV. 8-2-87., Paul. I. 2 et 3., Tat. Fr. 317-341. ^J. de lis per qaosag. poss. (4. 10.). D. de proc. et defens. (3. 3.), G. de procuratoribus (% 13.).
C'est seulement par la procédure injure et à l'aide de la formula que pouvait avoir lieu l'entrée et l'admission au procès d'un véritable représentant, soit ex parte Adoris^ soit ex parte Rei. Mais aussi la représentation, telle que l'établissait ainsi le droit romain, réagissait- elle jusque sur le droit mis en action, — qu'elle pénétrait pour ainsi dire et imprégnait, — et aile diffère, par là, essentiellement de la simple intervention, — toute de procédure et purement extérieure, — des représentants judiciaires de nos jours ®®®.
Le fait s'exprimait simplement dans la formule en mettant Yintentio au nom du représenté, la condemnatio, au contraire, au nom du représentant ®**^.
Exemples :
Si paret Nvmerivm P. MiEVio HS. X. M. dare OPORTERE, iVDEx NvMERiVM L. TiTio (procuratori)
HS. X. M. CONDEMNA, SI NON PARET ABSOLVE.
QvODAvLVS de p. MiEVIO HOMINEM StICHVM EMIT, QVA DE RE AGITVR, QVIDQVID OB EAM REM P. MiEVIVM AVLO DARE FACERE OPORTET EX FIDE BONA EIVS IVDEÎ
TiTivM (procuratorem) Avlo condemna, s. n. p. a
608)L. 11. §3.8.10. ll.D.^.^ (il. 609) Bethm. Vers. p. 138 et 88.
tt 1.) : «Succurri ei^ venia dignus 610) Gai. IV. 55. 86. 87. IL 39.
«x absolvi debere , non nocere. » Theoph. ad %^, J. h, t. (4. 10.)
Gomp. Sen. Ep. 48. « Quemadmo* L. 7. D. de 0, N. N, (39. 1.) L. 9.
« dum illum Prsetor, sic hos phi- G. de proc, (2. 13.) Bek. Cons, p.
a losophia in integrum restituit. » 149. contre Schmidt, Hu. t6. /.
Si qvem hominem P. MiEVivs émit >^'^ is ei tradi-
TVS EST, ANNO POSSEDISSET, TVM SI EVM HOMINEM, DE QVO AGITVR, EIVS EX IVRE QviRITIVM ESSE OPORTERET, NEQVE.EVM HOMINEM NVMERIVS L. TiTIO {prOCUratort) ^** ARBITRAT V TVO RESTITVET QVANTI EA RES ERIT NVMERIVM L. TiTIO CONDEMNA, S. N. P. A.
Si PARET HOMINEM StICHVM, QVO DE AGITVR, EX IVRE QviRITIVM AULI ESSE,.NEQVE IS HOMO AVLO ARBI- TRATV TVO RESTITVETVR, QVANTI EA RES EST L. TiTIVM
{procuratorem) Avlo condemna, s. n. p. a. ®*^.
Dans cette substitution de noms se trouve la pensée qu'on peut, sans doute, défendre ou attaquer le fondement d'une action, dont le droit repose sur la tête d'un autre, mais que, par là, on prend et on attire à soi, activement ou passivement, le résultat du procès , notamment le profit ou la perte de la condamnation définitive qui pourra intervenir.
VavYacceptatio du judicium, établi, rédigé comme il vient d'être dit, l'affaire devenait donc, pour le représentant, d'une res aliéna comme une res propria
GI
611) Il serait difficile de mettre ici (Bek. Cons. p. 150.) le dominus lui-môme à la place du cognitor, et de rimpliquer ainsi dans Tinstance^ quoique, à la yérité, on ne puisse invoquer sur ce point Gic.
Ver. II. 12. (Pu. 166. «.)
612) Naturellement dans cette intentio ne figure pas le nom du défendeur {cum quo agitur), pas plus qu41 n*y figurerait s*il défendait lui-même sa chose; c*estceque remarque expressémentGaiusIV.87.
in fin. Mais dans beaucoup d'actions in personam, notamment dans tontes ]esactionesadjecUtiœ (p. h.not.
SSO), le nom du défendeur ne se
trouve pas non plus dans Vintentio, Aussi, dans ces actions, était-il nécessaire, pour la clarté de la formule, d'indiquer le fait de la représentation par des term.es comme ceux-ci : quo nomint L. Titius cognitor datus est, ou autres analogues, ce qui pouvait aussi fort bien avoir lieu dans tous les autres cas. — Comp. L. 10. § 3. D.
de in rem vers. (15. 3.) L. 42. § 3. D. h. t. (3. 3.) [p. h. not. 351. p. b. §61.] L. 18. § 5. D. fam. lier. (10. 2.), et autres.
613) C'est le célèbre Dominium litis. Comp. L. 4. § 6. D. de appellat, (49. 1.) L. 11. pr. D. de
LU. REPRÉSENTANTS JUDICIAIRES
Les représentants, admis sous le système formulaire, sont , d'abord : d'une part, les cognitores ***' ; — d'autre part, les procurator es.
Le cognitor se constituait de vive voix, en présence de l'adversaire, au moyen de paroles solennelles (certis et solemnibus verbis), adressées à ce dernier par le constituant. La présence du cognitor lui-même n'était pas exigée, pourvu, d'ailleurs, qu'il acceptât la mission qui lui était confiée (si susceperit officium). Il n'était pas non plus nécessaire que la nomination eût lieu in jure ^**. Elle pouvait être faite, soit en termes spéciaux, soit en termes généraux, comme il suit ®** :
Pour le demandeur :
QVOD EGO A TE FVNDVM (CORNELIANVM ?) PETO , IN EAM REM L. ÏITIVM TIBI GOGNITOREM DO,
dol. except. (44. 4.) L. 8. 22. 23. C. h, t. (2. 13.) et p. b. § 61. — Wal. § 782. a une manière de yoir différente.
613«) Il semblerait résulter d^un passage de Cicéron. ( p. Rose, corn. 18.), qu*au temps de cet orateur on ne pouvait agir alieno nomine que comme cognitor. Il oppose, en effet, uniquement, au per se litigare , le per cognitorem litigare, et dit môme expressément : alteri nemo petest (peteré) nisi qui cognitor est foetus; mais comp. p. b. note 636.
614) Gai. IV. 83. 97. Vat. Fr.
818. « Non tamen sic putat certis « verbis cognitorem dari debere, « ut , si quid foisset adjeclum vel « detpactum, non valeat dalio, ut « in legis actionibus.» 319. «...
« etiam graecis verbis cognitorem « dari posse intcr omnes constat. »
329. « Sub conditione cognitor non « recte datur, rel.» (p. h. not.285.)
Fest. ep, ««. Cognitor, Ps-Asc. ad c, 4. Div*, Mais comp. Isid. Diff, c. 123. « Cognitor non nisi praesens « a présente prœsenti datur, » et Yinterp, ad L. 7. C. TA. h, t. (2.
12.) «... cui causam... praesens « présente judice litigator injunix git. » — D'un autre avis : Zim. § 157, 9. 14. (Comp. Wal. § 781.), qui se fonde sur les deux derniers textes ci-dessus rapportés, qui, en effet, peuvent faire admettre la possibilité, dans des temps plus anciens, d'un règlement plus rigoureux; Rud. §17. pense différemmentà cet égard.— Sur la signification primitive et Tétymologie du mot cognitor et sur la représentation commerciale (gewerbsmAssige coguitur), commissionnaires et autres analogues: Bek.Con^.p.l45 et s.
615) Gai. IV. 83. — Autrement:
Hu. ZS. Xlll. p. 306. La constitution specialis intervenait, selon cet auteur, après la litis contestatio,
Ou:
QVOD EGO TEGVM AGERE VOLO, IN EAM REM L. TiTIVM TIBI COGNITOREM DO.
Pour le défendeur :
QvOD TV A ME FVNDVM (CORNELIANVM?) PETIS, ÎD EAM REM L. TiTIVM TIBI COGNITOREM DO,
Ou:
QVOD-TV MECVM AGERE VIS, IN EAM REM L. TiTIVM COGNITOREM DO.
Le procuratoVy au contraire, se constituait sans paroles solennelles, sans forme obligée, par simple mandat, même en l'absence et à Tinsu de l'adversaire. Il n'était pas même absolument nécessaire, pour être considéré comme procuratovj d'avoir reçu positivement mandat, pourvu qu'on se fût chargé de l'affaire de bonne foi, et qu'on eût fourni la caution destinée à mettre l'autre partie à l'abri de tout préjudice. (§ 57). On regardait, en effet, comme chose utile de permettre qu'un procurator pût, le cas échéant, intervenir librement, à ses risques et périls, comme un negotiorum gestor, particulièrement pour un absent^*®. Mais le procurator absenfris, qui avait, en cette qualité, formé une demande, pouvait, par la suite, être contraint de prendre la défense de l'absent contre toute persoime qui voulait intenter une action contre ce dernier •".
celle en termes généraux avant Mais y. contra : Pu. § 156. 9. .et comp. aussi Rud. § 17. 18.
616) Gai. rv. § 84. Fest. ep, «<>.
Cognitor, « ... procurator autem a absentisnomineactor (al.auctor, « Mûl.) fit. » L. 19. § 3. D. de neg, gest, (3. 5.) L. 25. §2. D,deexcept, rei fud. (44. 2.). Comp. L. 3. § 2.
t. D.jud. solvi (46. 7.) L. 5. § 4.
D. de prœs. verb. (19. 5.) L. 12. G.
h. t. (2. 13.). -— Dans les cas où^ par exception, le falsus procurator pouvait causer dommage au dominus, le préteur apportait une attention particulière : L. 13. § 2.
D. de 0. N. N. (39. 1.) Comp. L.
LUI. REPRÉSENTANTS JUDICIAIRES
On pouvait aussi, du reste, constituer son procur rator, d'une manière authentique et publique, soit par déclaration devant le magistrat, — dont procès-verbal était dressé, — soit au moyen du dépôt entre ses mains d'un pouvoir écrit, qui était conservé inter acta. L'usage d'en agir de la sorte devint même si fréquent, dès le temps des jurisconsultes classiques ***, que la position du procurator ainsi constitué fut l'objet de règles spéciales. On le désigna sous la qualification de procurator prœsentis ou procurator apud acta factus, et il fut assimilé, au point de vue de la cautio et de l'exécution (actio judicati)^ — au moins en partie, — au cognitor, ®*^. Plus tard on pouvait encore arriver au même résultat au moyen d'une simple notification par écrit du mandat donné, adressée par le constituant à son adversaire ®**^.
LUI
Reprôsentants Judiciaires. — Boite.
Sur la position soit du cognitor soit du procurator , relativement : 1) d'une part, au dominus ; 2) d'autre part, à l'adversaire , — il faut, entre autres points, remarquer ce qui suit :
1) Vis à-vis du dominus, le cognitor etle procurator pouvaient intervenir dans deux cas et dans deux rôles bien différents. — Ils pouvaient, en effet, agir, ou bien comme simples agents du dominus^ et
h, t. (3. 3.) L. 8. 5. C. h. t. (2. 13.). 620) L. 65. D. h, t (3. 3.) Paul.
618) Gaius n'en fait Dullement 1. 3, l.^Ou bien aussi :/{6e//oPrtyimentiou ; mais comp. L. 1. C. h. cipi dato confiteri eum se fecisse t. (2. 13.) (p. b. not. 674.) et t. proeuraiorem ; L. 21. D. rat. rem Pu. § 156. dd, hab, (46. 8.) » Comp. L. 1. G. h. t.
619) Vat. Fr. 817. 381. 888. § 8. (2. 13.). J. de saiisd. (4. 11.)
réellement pour son compte, ou bien, au contraire, comme faisant une affaire qui devait leur rester propre, et qu'ils poursuivaient, par conséquent, pour leur compte personnel, ce qui supposait, non plus un simple mandat, mais, au fond et en réalité, un véritable transport d'action. Ce dernier cas forme la notion du cognitor ou procurator — in rem suam ^^*, auquel on opposait, en le qualifiant de cognitor ou procurator — rei alienaSj celui qui se trouvait dans la première hypothèse. Ces deux genres de représentation pouvaient, au surplus, avoir lieu aussi bien du chef du défendeur que du chef du demandeur.
2) Vis-à-vis de l'adversaire, le cognitor et le pro^ curator agissaient toujours, en apparence : par rapport au fondement de l'action, — c'est-à-dire de Yintentio^ — ob rem alienam; par rapport, au contraire, au résultat à obtenir, — c'est-à-dire à la condemnatiOj — inremsuam. Mais, aufond, la distinction faite plus haut avait, sous le second rapport, cet effet, — que Vactiojudicati était refusée au cognitor ou contre lui, s'il n'avait pas été constitué in rem suam, transportée qu'elle était alors sur le dominus, dans la forme connue (v. p. h. § 32. et p. b. § 57. p. 255). Le procurator prœsepAis (ou apud acta factus) était, à cet égard, — causa cognita, — assimilé au cognitor ®^*.
621) Dans laquelle rentrent les 1. § 8. D. quar, rer. act, non dat.
cas innombrables de cession d'ac- (44. 5.)- Hypothèse mixte : L. 7. §8.
tien, volontaire ou forcée (ac/io- D. c?e</o/jyr(s/e<y. (33.4.)— Distinc-
nes mandatœ), et de défense tien pour reippc/Za/io; L. 4. §2. L.
{aliquem defendere debere, alî^uem 20. § 1. D. de appellat,{k^, 1.) L. 1. §
se defensurum promitiere^ litempro 12. D. quand > appelland. sit. (49. 4 .)
alio suhire). — Comp. p. h. § 32. 622) Vat. Fr. 317. 331. 332. 339.
Adde : L. 9. G. h. t, (2. 13.) L. 4. L. 86. D. de sol. (46. 3.) Comp. L.
§ 1. D. de evict. (21. 2.) L. 8. D. 4. pr. D. de re jud. (42. 1.). Sur
quand ex fact. tut, (-26. 9.) L. 18. la manière dont s'est opéré le
§2. D,ut leg. serv. caus. cav. (36. changement v. Bek. Cons. p. 148.
t.) L. 44. D. de re Jud. (42. 1.) L. ainsi que Hu. et Scbmidt ib. U
LUI. REPRÉSENTANTS JUDICIAIRES
Le droit d'agir du cognitor ou du procurator avait toujours sa base, d'une manière ou d'une autre, dans la volonté (réelle ou présumée) de celui qu'ils représentaient. Mais le pouvoir d'agir pour autrui pouvait avoir une autre cause et tenir à des fonctions , — à un munusj — dont on était investi. Gomme représentants de cette espèce nous trouvons les tutoreSj les curaiores, et aussi les actores et syndid civitatiSy les magistri universitatis, et autres semblables.
Le tutor et le curatovj au point de vue de la représentation judiciaire, étaient de tous points assimilés au procurator **', et, par suite, il y avait une différence importante , suivant que Yeditio actionis ou bien Yacceptatio du judicium^ — selon le rôle à jouer au procès, — était faite par ces agents eux-mêmes, en leur qualité de représentants, tutorio aut curatorio nomine, ou qu'ils laissaient, au contraire, agir leurs pupilles ou protégés, en se bornant à leur fournir Yauctoritas ou le consensus nécessaires, comme c'était, d'ailleurs, la ïègle, toutes les fois qu'il y avait possibilité de le faire ®**. Cependant, avec le temps, on tendit de plus en plus, sous les deux rapports essentiels de la cautio (§ 57) et de Ydctio judicati, à accorder au tuteur et au curateur les mêmes avantages qu'au cognitor ®**. Et il semble qu'il en fut de même aussi à l'égard
623) Gai. IV. 82. 85. 99. pr. J.
de satisdaU (4. 11.) L. 54. § i. D.
624) L. 1. § 2-4. L. 2. 58. § 1. D. de adm. tut, (26. 7.) L. 15. 21. 22.
D. de auct. tut. (26. 8.) L. 55. pr.
D. de evict. (11. 2.) L. 7. § 1. D. de honon, possessionib, (37. 1.), Gai. I.
Ulp. XI
de adm. tut. (26. 7.) L. 13. G. de
adm, tut. (5. 37.) L. fi. D. siquiscaut. (2. 11.) L. 5-7. D. quand, ex. fact.
tut. (26. 9.) « Tatori, qui iofantem « défendit, saccurritur, ut in pu- « pillum judicdti actio detur. »
L. 4. § 1. D. de rejud. (42. 1.).— Actor a tutore (ex décréta prœtoris) daius et cognitor tutore auctore a pupillo datus: L. 24. pr. D. de adm, tut, (26.7.) L. 18. D. deauct.
tut. (26. 8.) L. 6. D. quand, ex
(lès autres représentants qui intervenaient en vertu d'un munus ***.
LIV
Représentants judiciaires. — Fin.
La théorie des représentants judiciaires ne prit tout le développement qu'on vient de voir que sous le système formulaire.
Sous les actions de la loi, on n'avait point admis, en principe, la représentation **^. On trouve toutefois mentionnées comme exceptées de cette règle les actions : a) pro populo, b) pro libertate, c) pro tutela, et d), dans un cas particulier, Vactio furti ®**.
a) Pro populo , c'est-à-dire les actions populaires et les accusationes publicœ des temps postérieurs , dans les cas où la legis actio avait pu leur être appliquée ®**;
fact tut (26. 9.)L. 11. C. h. t. (2. 13.) L. 9. eod. t. et L. 55. D. deevict, (21. 2.).— Comp. en géDéral : L. 1. § 21.
22. D. de vent, in poss, mittend. (37. 9.) L. 5. §1. 2. D. de Carb. ed, (37.10.) 626) L. 9. D. rat. rem hab, (46.
8) «... actor civitatisnec ipse cavet a nec magister nniversitaiis^ nec « curator bonis consensu credi- « torum datus. » L. 6. §. 3. D.
quod, cujusc, q, univers, nom. (3. 4.) «... si de decreto dubitetur^ puto « interponendam et de rato cau- « tionem... Actor itaque iste pro- « curatoris (cognitoris) partibus « fungiiur^ et judicati actio ei ex « edicto non datur..., et constitui « ei potedt, rel. » § 2. d. L. 4. D. derejud. (i2. 1.). — Sur Vactor et le syndicus, eu général, et ce qui précède et prépare leur intervention, V. Mom. ad. Inscr. Mal.
627) Gai IV. 82. L. 123. D. de R. J. (50. 17.) a Nemo aliène « nomine iege agere potest. » — Gomment cette règle se maintint, principalement dans lajurisdictio voluntaria^ t. not. 288. Il se peut qu'on se soit aidé de très bonne heure de Vadstipulaior,Vvi. § 156.
c. Rud.ZS.XIV. p. 386.— Différemment sur le cognitor in judicio:
Hu. dans Richt. Jahrb. IV. p. 492.
et Scbmidt ib. L Comp. p. h. not.
et L. 15. D. rat. rem hab
8.) ; mais y. au contraire Bek. Cons, p. 149. , qui, du reste, p. 169., à cause du vindex (p. h. § 46.), soulève, avec raison, la question de savoir si, du côté du défendeur, une espèce de représentation n'avait pas été admise.
628) Gai. IV. 82. pr. J. dehisper qu, ag. (4. 10.) et Theoph. ad. h. l,
629) Zim. § 155, Klenze Z8. VI.
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b) Pro libertate, c'est-à-dire la liberalis causa avec vindex ou assertor in libertatem ^^ ;
c) Pro tutore, ce qui doit s'entendre du cas où le tuteur intervehait au nom de son pupille, celui-ci n'étant pas en état d'agir lui-même avec le simple secours de Vauctoritas ^^* ;
d) Uactio furtij en vertu d'une L. Hoslilia, dont nous ne connaissons pas autrement les dispositions ; — mais seulement dans le cas où celui qui avait à se plaindre du vol, ou son tuteur, se trouvait au pouvoir de l'ennemi {apud hostes), ou était absent pour le service de l'Etat [reipublicœ causa).
p. 42. — Autres manières de voir :
Pu. § 156. (pour l'État ou laciuitas, à la façon de Vactor civitatis des temps postérieurs). Schrad.
ad, d. pr. J, de. his per qu. ag. (4. 10.) {Patrontis alicujus civitatis s, provinciœ, comme dans la L. Serv, repet, 4. 5. [Haub. mon leg. p.
29 et^ss.], Cic. Div. Ver, 4. 5. 20.)
630) Zim. § 155. Pu. § 156. — Mais il ne faut pas rattacher ici le vindex qui pouvait intervenir dans la manus injectio (p. h. not. 249.) ou dans Vin jus vocatio (p. h. not.
et sa. D. de lib. caus
631) Theoph. ad. pr. J. de his per qu. ag. (4. 10.) rapporte pro tutela agere au cas où deux personnes se disputent en justice la tutelle, car, en fin de compte,— ditil, — après le procès, il devient manifeste que celui qui a succombé à agi aliéna nômine, puisque, en fait, il n^est pas tuteur
(Itemque pro tutela : zœpe enim...
duo litigabant de eo uter tutor esse deberet: manifestum est, unum victorem fore : victus igitur inve^ niebatur aliéna nomine egisse, id est de tutela littgasse, quœ ad ipsum non pertinebat,ut exitus litis docuit). Hésitant à ne voir là qu'une explication purement absurde, et pensant qu'il peut s'y cacher un renseignement, exact au fond, mais mal compris et înal utilisé par rauteur. Pu. § 156.
imagine un^ représentation dans la vindicatio et Vin Jure cessio tutelœ, Zim. § 155. pense au remplacement du tuteur ordinaire par un tutor prœtorius, Gai.
IV. 184; Klenze ZS. VI. p. 48., au contraire, met en avant Vaecusatio suspecti, et repousse en particulier la conjecture de Zimmem (Gomp. Jan. a Costa, Vinnius, Otto, Schrader, ad d, pr. J.) par des scrupules de langage de peu de portée et auxquels, d'ailleurs, on a depuis longtemps répoada en leur opposant le passage de Massurius Sabinus rapporté par
H y avait, en outre, quelques autres cas, qui semblent avoir soulevé des doutes ®**.
Sous le système formulaire, on autorisa d'abord le cognitoTy et, dans le principe, son inteWention même n'était permise que pour des causes particulières ®^', mais plus tard elle le fut d'une manière générale *'*. Dans la suite, on admit aussi leprocurator^ peut-être seulement d'abord le procurator omnium rerum d'un absent *'*, mais bientôt après, sans doute, également leprocwrator intervenant pour une affaire déterminée {procurator unius rei, ad unam rem) ***•
Aul. Geli. V. 13. C'est inutilement aussi qu*on songerait au reippiacernent fiduciaire, que Pa. indique encore comme pouvant peut-être un jour servir à établir la bonne opinion. Scbeurl Beitr, H. p. 11., h son tour, interprète pro tuteia agere dans le sens de pro tutore ttuctorem fieri pupilïo lege agenti ; car^ si semblable auctnr est évincé plus tard de la tutelle^ il devient dès lors bien manifeste qu'en se portant auctor il a agi alieno nO' mine (c-à.-d. à la place d'un autre^ à la place du vems tutor); et conune le préteur ratifiait cependant ce qui s'était passé et refusait, en ce cas, la restitutio in integrum, L. 1. § 5. 6. D. gtiod fais, tut. (mal comprise par Scbeurl), on avait pu ranger cet agere pro tuteia parmi les agere alterius nomine.
Mais quoi ! on dira donc du verus tutor, lorsqu'il intervenait comme auctor du pupille dans une action de la loi^ qu'en agissant ainsi 8U0 nomine legeagebat? Jber. Geist IL p. 105. pense, avec Scbeurl, que si le pupille était infans, le procèa devait être retardé, et il allègue à cet égard, indépendam-
ment de Tabsence de témoignages (qu*on peut s'opposer de part et d'autre), l'esprit de Tancien droit.
632) Ainsi la legis actio repetundarutn (Pu. § 156. e. et Rlenze ib. l.), rangée plus baut p. 240.
dans le agere pro populo ; puis la ledisactioinjuriarum (d'après la loi des XII Tables, suivant Pu.; contra :
Dirk. XII Taf. p. 517.), comme on peut le conclure du passage de Caton rapporté par Prise. 6. (Putscb.
p. 710.) : o Si quis membrum « rupit aut os fregit, talione proxi- « mus cognatns ulcîscitur. » (Rud.
sur Pu. f. commet ici une méprise.)
633) Auct. ad Her. II. 13. aEx boa no et squo jus constat. . . quod geo nus,ut major annis USL,et qui mor»
« bus causa est, cognitorem de t. »
Comp. d. pr. J.(4. 10.) p. b.not. 627.
634) Cic.p. Q. Rose. 11. 18. Ver.
635) Gic. p. Cœc, 20. «r... is, « qui légitime procurator dicitur, a onmium rerum ejus, qui in Italia « non sit , absitve reipublic» cau- « sa, quasi quidam pêne domih nus,boce3t, alienijurisvicarius^ ({ rel.» Comp. Eu. Anal. p. 286.
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Mais, en même temps, s'établirent certaines restrictions, fondées sur diverses considérations générales, qui mettaient obstacle, tantôt à ce qu'on pût se donner un représentant, tantôt à ce qu'on pût être pris soi-même pour tel ®'^^ Ainsi, les femmes et le milesne pouvaient, en règle générale, intervenir comme cognitor ou procurator que in rem suam ®**, et les personnes notées d'infamie {infâmes^ ignominiosi), ne le pouvaient que dans les cas où Tédit les admettait à postuler pour autrui (§ 55), sauf toutefois Yassertio in libertatem, pour laquelle la plus grande latitude était laissée ®'®. Réciproquement l'infamie en-
0 ... quamyis quidam, ut Pompo- (( nius scribit, non putent uuius « rei mandatum suscipientem « procuratorem esse ; sicnti ne c( is quidem, qui rem... vel episto- « lam, val nuntium perferendnm « suscepit... Sed verius est, eum « quoque procuratorem esse, qui « ad unam rem datus sit. » L. 3.
§ 2. D. jud. sol, (46. 7.). — Cic.
p. Q. Rose, 18. « Alteri (petere) « iftmo potest nisi qui cognitor « est factus ; » mais dans le môme auteur {p. Quint. 6. 7. 19. et ss.
û//. AU. XVI. 15. 2.) il est fait mention de procuraiores pour le défendeur, puis aussi, ailleurs (m Brut. 4. 5.), du voluntarius procuvntor ad agendum, même avec la cnutio nmpliusneminem petiturum^ lîek. Cons. p. 144. Ce qui est (tertain, au surplus, c'est que l'édit sur les cognitores était plus ancien; les dispositions concernant les procurafores, — qui le plus souvent transportaient à ces derniers des règles déjà établies pour les premiers, — furent ajoutées plus tard. Vat. Fr. 322. 341.
637) Gai. IV. 124. QuinUl. lll.
6.71. a Non licet tibi agere me- (' cum, cognitor enim fieri non « potuisti. » IV. 4. 6. « Maie « petis, procuratorem enim tibi (( esse non licuit : sed neque illi, « cujus nomine litigas, procura- « torem habere.» V. aussi VII. 1.
19 et s. Vat. Fr. 822 et s.
638) § fi. J. de except, (4. 13.) L. 8. §2.L. 41.54. pr. D. h. t. (3.
3.) L. 4. 7. 9. 13. 18. G. h. t. (2. 13.) L. 8. § 1. 2. D. de lib. caus.
(40.12.) L. 2. pr. D. deR. J, (60.
L. 5. G. de cond. oh caus. dat
(4. 6.) Paul. I. 2, 2.
639) Paul. I. 2, 1. « Omnes in- « famés, qui postulare prohiben- « tu r, cognitores fieri non possunt, (( etiam volentibns adversariis. 3.
« in rem suam cognitor procura- « torve ille fieri potest, qui pro om- « nibus postulat. » Vat. Fr. 824.
« Ob turpitudiuem et famositatem « prohibentur quidam cognituram « suscipere, adsertionem, non nisi « suspecti prœtori. » Quintil. III.
6. 75. « Non*recte agis, igno- « mimosus. » (Jul. Vict. 8. 9t) «f«
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levait aussi, d'une manière plus ou moins étendue , la faculté d'avoir soit un cognitor soit un procurator ®*®. Si rincapacité, alléguée contre un représentant, soulevait des doutes, qu'on ne fût pas en état de résoudre injurCy celui qui opposait cette incapacité pouvait demander, pour la faire valoir in judicio, une exceptio cognitoriay procuratoria ou autre semblable ®** ; exceptions, qui ne supposaient pas, du reste, nécessairement une incapacité personnelle du représentant ou de celui qui l'avait choisi, mais qui pouvaient aussi avoir leur fondement dans des causes d'un autre genre, par exemple dans l'insuffisance des pouvoirs donnés, ou autre semblable ®**.
LV
DéfenBeors. — D. de postolando (3. 1.).
G. eod. (2. 6.).
Chaque plaideur, en principe, avait le droit de diriger lui-même son affaire aussi bien in jure qu'in judicio, et, à cet effet, de demander, proposer, dis-
§ fi. J. (4. 13.) etTheoph. ad. h. § L. 4. D. de pop, act, (47. 25.) a Popularis actio integrœ personse « pennittitur, hoc est, cul per « edictum postulare licèt. »
640) Vat. Fr. 322. ets.Gai. IV. 124.
d. § fi. J. (4. 18.) et Theoph.
Quintil. IV. 4. 6. (p. h. not. 637.) VU. 1. 20. a An ei cujus nomine (c litigatur procuratorem habendi « Bit jus. » Gomp. L. 43. § 1. D.
h, t. (3. 3.) [Sur ce texte Kel. L.
Cp. 328.]— Suivant ropinion commune, rincapacité serait absolue, Zim. § 163, 7. Schrader ad. d, § fi.^.(4.13.)Sav.lI.p.218.Pu. §156. h.; — ce qui cependtintn^est ni pleinementatteaté parles témoignages.
ni, en fait, sans difficulté. Comp.
Cic. p. Q. Rose, 11. 32., oùRoscins, le comédien, constitue un cognitor contre Q. Flavius Tarquioiensis.
641) Gai. IV. J24. d, § fi. J. (4.
13.) etTheoph. orf A. loc, L. 57. § 1. D. h. t. (3. 3.) L. 13. C. h, t, (2. 13.) L. 29. § 4. D. mand, vel cont. (17. 1.) L. 19. §2.D. de prob.
(22. 3.) L. 8. D. de excepi. (44. 1.)
62. 78. § 1. D. h. t. (3. 3.) L. 6. D. de 0, A. N. (39. 1.) L. 39. § 3. D.
de dam, inf, (39. 2.) L. 23. D. rat.
rem hab, (40. 8.) — L. 6. § 2. D.
quod cujusc, univers. (3. 4.) L. 4.
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cuter {orare, "postulare) ce qu'il croyait nécessaire ou utile à sa cause. Mais il pouvait aussi s'aider, pour cet objet, d*un défenseur de son choix, et il avait, en outre, le droit d'amener des amis, ou autres personnes favorables à sa prétention, pour l'assister de leurs conseils ou tout au moins de leur présence, c'est-à-dire pour lui donner l'appui de leur considération et de leur crédit (et au besoin même l'appui de leur parole par une approbation formellement exprimée). Le premier de ces soins, la plaidoirie [oratio, postulatio), était l'affaire du patronus ou orator ; le second , l'assistance , celle des advocati ^*^. Mais, avec le temps, les deux rôles tendirent de plus en plus à se rapprocher et à se confondre ^**. L'un et l'autre était considéré, chez les anciens Romains, comme un service d'honneur, qui pouvait bien rapporter, à celui qui le rendait , de la gloire et de la considération, mais jamais un profit pécuniaire. La L. Cincia (A^ u. c. 550), d'accord avec ces mœurs, qui tendaient peutêtre déjà à s'altérer, défendit, en effet, expressément : Ne quis ob caicsam orandampecuniam domimve acciperet ®**. Mais, sous les empereurs, l'office de l'avocat
Ps.-Asc. in Div. 4. 11.
« Qui défendit alterum in judicio, <f aut patronus dicitur, si orator « est, aut advocatus, si aut jus « suggerit autprœsentiam... com- « modat amico; aut procurator...
« aut cognitor, rel. » — Jul. Vict.
25. «... fréquenter, mihi crede, « oratores urgentur ab advocaliâ, tt a litigatoribus, ut quod ait inu- « lile ingérant.» — Cic. de Or. I.
XII. 3. 4.Suet. Clauci. 15.25.— L.i
§l.L. 3. §2.D.rfe /^rœuar. (47.16.)
644) L. 1. § 4. et autres D. h. t.
(3. 1.) L. 1. § 10. 11. D. de extr.
cogn. (50. 13.) Tac. Dial, 1. « Hou rum temporum diserti Causidici (t et Advocati et Palroni et quidvis « potiusquum Oratores vocautur. »
Quintil. XII. 7, 4. et autres. Comp.
Bethm. C. P. p. 197. Rud. ZS.
XV. 20. T. Liv. XXXIV
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plaidant devint une profession ordinaire, qui faisait encore acquérir de la gloire et de la considération, mais qui n'excluait plus le droit de recevoir des honoraires. On se borna à fixer pour ces derniers un maocimum^*^.
La faculté de postuler, c'est-à-dire de plaider, était soumise par Tédit aux restrictions suivantes :
1° Etaient complètement exclues, même dans leur propre affaire, toutes personnes au-dessous de dixsept ans accomplis et celles qui étaient atteintes de surdité^" . Il leur était donné, au besoin, im défenseur par le magistrat, qui prenait également ce soin pour toute autre personne, lorsqu'il y avait pour cela des motifs suffisants ®**.
2** Pouvaient postuler pour eux-mêmes , mais non pour les autres : les femines, les aveugles et les ignominiosi notabiles ^*^. .
Sous Auguste, en 737, la défense fut encore renouvelée avec plus de force, et la violation punie de la peine du quadruple ( comme pour le crimen repetundarum ), DionCass. LIV. 18.
646) Tac. Ann, XI. 7. « .. (Claua dius) capiendis pecuniis posuit c( modum, usque ad dena HS*., « quem egressi repetundarum a tenerentur. » Comp. XIII. 5. «...
«r multaque arbitrio senatus (Ne- « rone Pr.) constituta sunt, ne « quis ad causam orandam mer- « cède aut donis emeretur. » Suet.
Ner, 17, «... ut litigatores pro pa- « trociniis certam justamque « mercedem... darent. » Plin. Ep, V. 4. 14. îl. Quintil. XII. 7. 8. L.
D. de extr, cogn
13.) «... licita quantitas intelligitur c pro sîngulis causis usque ad « centum aureos.» L. 19. § 1. D.
de don, (39. 5.) L. 38. § 1. D. loc. cond, (19. 2.) L. 3. G. h. t, (2. 6.) L. 4. C. de cond, ob. caus, dat. (4.
647) L. 1. §3. D. h. t. (3. 1.)— Les infantes et les furiosi ne pouvaient pas même intervenir comme parties (p. h. not. 624.) ; la causa manumissionis , UT procurator siT, n'est admise que si l'esclave^ qu'on veut affranchir, non minor annis decem et octo est. L. 13. D.
de manumissis vind. (40. 2.)
648) L. 1. § 4. D. h, t, (3. 1.) L. 9. §5. D. de off.Procons. (1. 16.)
649) L. 1. § 5. 6. D. h, t. (3. 1.) Sur les femmes, comp. L. 2. pr.
D. de R. J. (50. 17.), et sur la la fameuse plaideuse Carfanîa {al. G. Afrania. f a. 706.) Val.
Max. VIII. 3, 2. — Comme ignominiosi notabiles sont mentionnés :
muliebria passus , capitali cri-
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S** Pouvaient postuler seulement pour eux-mêmes et pour certains de leurs proches : les autres infâmes et généralement tous ceux qui lege^ plebiscitOj senatusconsulto^ edictOj decreto Principum, nisipro certis personis , postulare prohibentur ®^, — sauf restitutio in integrum par le prince ou le sénat ®**^
Enfin, un magistrat pouvait, en outre, interdire à une personne, à titre de peine , de postuler devant lui ®^*, et le sénat avait aussi la faculté de suspendre de sa profession, soit pour un temps, soit pour toujours, l'avocat qui s'en était montré indigne ®^.
Ce que disait le défenseur en présence de la partie était considéré comme dit par la partie elle-même ^^\
Il était, d'ailleurs, défendu au défenseur et considéré comme une grave violation de ses devoirs, — qui pouvait appeler sur lui des peines sévères, — de s'intéresser à l'issue du procès, soit par un Pactum de quota litis, soit par la stipulation d'un Palmarium, c'est-à-dire d'honoraires exceptionnels en cas de succès, soit en prenant l'affaire à ses risques et périls moyennant une somme déterminée, ou autrement®^.
mine, puis aussi calumnûs publici judicii damnalus et celui qui opéras suas, ut cum besliis depugnaret, locavit ; cependant ces personnes pouvaient iutorio seu curatorio nomine postulare. L. 6. pr. D. h, t, (3. 1.) ; comp. Vat. Fi*. 8Î4.
650) L. i. § 7. 8. 11. L. 2-6. pr.
L. fi. §1. D. h. t. (3. 1.) L. 1. et S8.D, de his qui not, (3. 2.) L. 6.
§ i. D. de L. Jul. rep. (48. 11.) — Val. Max. Vil. 7, 6. et s. rapporte deux décrets, concernant on caS' tratus et un leno, de inanière à faire croire que ceux-ci ne pouvaient postuler même pour leurs propres affaires; mais, dans ces dé-
crets, le motif du refus venait bien
plutôt de rindignité de la cause
qu'on avait à faire valoir que de
Tabsence du jus pro se postuiandi, 661) L. 1. §8. 9. D. A. t, (3.1.) 652) L. 6. § 1. L. 9. D. h, t. (3.
D. mand. veicontr. (17. 1.) L. 9. pr.
§ 4. (L. 43. pr.)D. de pœnis (49. 19.) 658) Plin. Ep. V. 14. L. 8. D. h.
t, (8. 1.) L. 8. § 1. D. de decur.
(50. 2.) L. 1. G. de his qui in exil,
654) L. 1. G. de error advoc.
(2. 10.). Exemple : Suet. Rhcl. G
655) Qiiintil. XII. 7. 11. a Pacis- « cendi ille piratlcus mos et po-
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On trouve, du reste, dans Cicéron {de Oratore) et dans Quintilien {Iiist. orat, XII. 8. 9.) une peinture de l'avocat et des règles sur les devoirs de sa profession et sur l'éloquence judiciaire, qui n'ont rien perdu de leur vérité ni de leur fraîcheur et qu'on dirait écrites denosjouï's.
LVI
Gantions. — Gai. IV. 88-102., Paul. I. 11. Y. 9. 2. 3., J. de satisd. (4. 11.), D. jnd. gol. (46. 7.) et rat. rem hab. ( 46. 8.).
Parmi les soins qui faisaient l'objet de la procédure in jure se placent certaines précautions à prendre pour assurer la marche ultérieure du judiciurriy que cette procédure avait pour mission d'organiser et de régler, et pour faire que le jugement qu'il devait amener ne fût pas exposé plus tard à rester sans effet.
A cela servaient diverses cautiones et saUsdationeSy qu'il faut avoir soin de distinguer.
Comme ces mesures avaient essentiellement en vue les justes garanties que les plaideurs se doivent l'un à l'autre ^^, on dut, avant tout, tenir compte de la différence naturelle de position qui existe entre les deux parties, dont l'une, le demandeur, réclame, attaque, prend le rôle positif, tandis que l'autre, le défendeur, refuse, résiste, se tient sur la négative.
a nentium periculis pretia procol ce abominanda negociatio etiam « mediocriter improbis aberlt, « rel. » — L. 53. D. de pact, (2.
14.), L. 6. § 7. L. 7. D. mand. vel contr. (17. 1.) L. 1. § 12. D. de extr, cogn, (60. 13.) L. 9. § 2. D.
de off. procons» (1. 16.) «... Cautt sarum conciDnatores, vel rec demptores deprehendat. n — Le
procuratùr {quod offlcium gratuitum esse débet) ne doit pas non plus litem redimere, L. 15. C. h, t. (2. 6.) L. 7. C." de procur. (2.
d. L. 6. § 7. et L. 7. D. mand. vel. contr
656) Les Prœdes sacramenti (p.
h. not. 193.) étaient établis dans un autre but, et n*ont plus rien à faire ici.
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Et, d'après cela, il ne fut pas d'abord question, en principe, de caution pour le demandeur ®'^'^.
Mais le défendeur, au contraire, fut soumis à la satisdatio dans les cas suivants :
1° Dans les vindicationes en général ;
a) Une satisdatio fut, en premier lieu, exigée du Reus dans Taction réelle concernantla propriété (vindicatio dominii ou rei vindicalio proprement dite) et dans celle concernant l'hérédité {vindicatio ou petitio hereditatis).
Le défendeur, en effet, conserve, dans ces deux cas, pendant toute la durée du procès, la possession de l'objet litigieux, bien qu'on ne sache pas si le droit réel, sur lequel porte le différend, lui appartient ou s'il appartient au demandeur. Ce dernier, au contraire, doit se contenter, pour le moment, de la simple espérance que plus tard l'issue favorable de la lutte qu'il a engagée lui procurera la possession dont il se croit injustement privé. Cette inégalité doit, équitablement, être au moins compensée par l'assurance que cet espoir, le cas échéant, ne sera pas trompé, et cette juste assurance, son adversaire doit la lui donner, au moyen d'une promesse de restitution confirmée par garants ®^.
C'est ce qui avait lieu, effectivement, dans Yactio in rem per sacramentum, au moyen desprœdes litis et vindiciarum (p. h. p. 56 et s.),' dans Vin rem actio per sponsionem, au moyen de la stipulatio pro prœde litis et vindiciarum (p. h. p. 105), et dans la formula petitoria, au moyen de la satisdatio judicatum solvi^^.
657) Gai. IV. 96. 100. 659) Gai. IV. 16. 91. 94. Cic.
658) Gai. IV. 89. Contra: Jor- Ver. 1.45. Paul. I. 11. V. 9, 2. 3. dan de prœd, lit, et vind. p. 5. L. 11. D. gui sati$d, (2. 8.) Jordan 75. de prœd. p. 72. et s. — Sur la
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La stipulatio pro prœde litis et vindiciarum pouvait fort bien être conçue simplement : in quantum e legeprœs litis et vindiciarum datus tenereturj et, dans ce cas, elle comprenait aussi l'élément pénal contenu dans le duplio fructuum (p. h. not. 108) eeo, — tandis que la cautio judicatum solvi, avec ses trois clauses, de re judicata^ de re defendenda, de dolo maZo^* , ne tendait qu'au guanfo' ea reserit {on peut-être est) ^^j embrassant , sous son premier chef, le montant de la condamnation à intervenir, sous le second Testimation de Yactio ou res non defensa ^ et sous le troisième, enfin, l'intérêt variable du demandeur en cas de dol de la part de son adversaire ®®.
b) Une satisdatio tout à fait analogue avait lieu dans ïactio confessoria de usufructu^^^ et sans doute aussi
fonnnle^ encore inconnae^ de la stipulatio judicatum solvi : Wetz.
Vind. p. 104. Schmidt. Gie, ZS, VIÏI. p. 23. Schlayer id. UL 39.
Schirmer ûber die prœtorisch.
Stip. p. 47. Rud. sur Pu. § 232. t.
— Sur un séquestre éventuel de la chose : Mnther Seq, §. 59. 60.
[ La prestation de la œutio judi" caium solvi précédait le judicium accipere, L. 76. I>. deproc. (3. 3.)].
660) Dernb. (p. h. not. 332) kr, ZSch. I. 156. Sur des majores fructus V. loc. ib. l. et L. 8. § 1. D. de N, G. (3. 5.) L. 9. § 6. D.
ad exhib. (10. 4.) L. 1. pr. G. Th.
de us, reijud. (4. 19.) Wetz. Vind»
p. 34. et Cuj. ib, l. — Dans cette stipulatio, bien plulôt que dans la cautio judicatum solvi, se trouvaient sans doute les mots^ si ea
res secundum me etc. judicata erit, L. 158. D. de V. S. (50. 16.) Jordan de prœd. p. 62. — Applications de la Stipulatio pro prcede litis et vindiciarum : L. 40. D. de R. C. (12. 1.) L, 6. § 7. D. mand.
vel cont, (17. l.)
661) L.6. 17. 19. pr. D.jud. sol.
(46.7.) L.20. D. deacceptil. (46.4.)
662) D. 2. § 2. D. de stip. prœ. (46. 5.) ; comp. L. 3. pr. D. rat. rem hab. (46. 8.) L. 5. § 2. D. jud.sol. (46. 7.)
663) L. 9. 1. D.jW. sol. (46. 7.) — L. 13. pr. L. 14. pr. L. 21. eod.
L. 45. D. de H. P
664) Vat. Fr. 92. a Sicut corpora a Tindicantî^ ita et jus^ satisdari a oportet; et ideo... proponi etiam « interdietum quem usuiifructum « rel. »
a) Le premier chef ne poaTait d'ailleurs, naturellemeiit, jamais se cumaler contre U même personne arec le second : L.21. D. jud. sol. (46. 7.) c.in unius ejosdemqae c persona non posse commilti bas duas claosulas creditur ; et nos dicimas» lempef « prvrtlere rei jodicatn daasulam eaipga* «olam committi. >
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dans Yactio negatoria relative au même droit; et les autres servitudes personnelles, toutes les fois que leur poursuite avait lieu au moyen d'une actio ordinaire, devaient, à cet égard, donner lieu aux mêmes règles que Tusufruit. Mais dans tous ces cas, — à la différence des précédents (de ceux compris sub litt. a.), — il pouvait se faire que le demandeur fût en possession ; quelle influence cette circonstance avait-elle sur la cautio à fournir par le défendeur? Il est difficile de le deviner ^^.
c) La cautio judicatum solvi paraît avoir été aussi appliquée aux actions confessoire et négatoire des servitutes prœdiomm; et ici se retrouve la même possibilité et la même incertitude que nous venons de signaler pour les servitutes personarum ®^.
Des différences pouvaient fort bien, d'un autre côté,
665) Gaius IV. 88. 102. ne parle, pour les actiones in rem, que de ce qui avait lieu dans Taction relative à la propriété ; et quant à Justinien, ses compilateurs, ayant déclaré aboli ou tombé en désuétude l'ancien système de cautionés (pr. et§ 2. J. h. t.), ont rejeté, par suite, autant qu'ils ont pu 'de leurs recueils les passages des anciens jurisconsultes qui s'y rapportaient, si bien qu'on en est réduit, pour la question posée dans le texte et autres da même genre, à chercher des réponses indirectes, et par cela môme obscures et incertaines, dans des textes concernant des cas exceptionnels (contumace et autres) ; V. L. 60. § 1. D. de usufr. (7. 1.) et la note qui suit.
666) L. 7. D. de aq. quotid, (43.
20.) a Si de via... aquœduotu « agatur, hujusmodi cautio pres-
te tanda est, quamdiu quia de u jure suo doceat, non se impe- « diturum... aquam ducentem... (( Quod si neget jus esse adver- « sario... aquœ ducendœ, cavere « sine prœjudicio amittendae ser- « vitutis debebit, donec qusstio « ilniâtur, non se usurum.» Franke de caut. in conf, et neg. a cru pouvoir déterminer, au moyen de ce texte [outre L. 5. § 6. D. j^t usufr, pet. (7. 6.) ], pour tous les cas de Yactio confessoria et de Vactio negatoria, la caution à fournir au demandeur qui possède; — celui qui ne possède pas ayant droit d'exiger la cautio judicatum solvi ordinaire. Sont aussi à prendre ici en considération les passages qui parlent du défaut de defensio^ dont il est question plus bas § 65., comme : L. 15. D. de 0. N. N.
(39. 1.) L. 45. D. de dam, in/, (39.
Gomp. Rud. Z S. IX. p. St
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exister, relativement à la cautio , entre les servitutesprœdiorum rusticorum et les servitutes prœdiorum urbanorum, mais il ne s'en est conservé aucune trace.
d) Enfin, on ne peut guère mettre en doute, que, — par imitation et analogie de ce qui avait lieu dans la rei vindicatio^ — la cautio judicatum soZvi n'ait été aussi admise dans les actions de fundo vectigali^ de superficie, hypothecaria (p. h. p. 138) et Publiciana (p. h. p. 127).
2^ Dans les actiones in personam, mais seulement par exception.
Le motif général, invoqué plus haut, pour obliger le défendeur à fournir saizsdafio, ne pouvait, en effet, être allégué dans les actiones in personam, parce qu'ici le rapport de droit lui-mérae, sur lequel se fonde l'action, rapport tout personnel, indique au demandeur que c'est à la personne de son adversaire qu'il doit directement s'adresser et à elle seule. Dans ces actions il fallait donc, pour imposer la satisdatiOj un motif particulier, qui pouvait, du reste, se tirer, soit de la nature même de l'action, soit de la personne du défendeur; dans l'un ou l'autre cas, c'était encore la, cautio judicatum solvi que l'édit prescrivait ^'^.
a) Gomme actions, qui, par leur nature, obligeaient le défendeur à fournir caution, on trouve citées, à titre d'exemples, les actiones judicati, depensi, de moribus mulieriSj puis encore le judicium fructuarium ^*. Parmi ces actions, les deux premières, anciennement, donnaient droit de recourir à la manus injectio pro iudicato (avec nécessité pour le défendeur qui voulait
667) Gai. IV. 102. rum causa peut se transformer en
668) Sur ce dernier judicium : cautio de lite : L. 6. § 26. D. Gai. IV. 169. Schmidt Interd, p ut in poss. leg. (36. 4.) Comp. L. 293. — Gomment la cautio legato- 15. Dr. D. ut légat, (36. 3.)
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s'y soustraire de trouver un vindex (p. h. p. 79 et s.).
b) Le défendeur pouvait être astreint pour raisons personnelles, — propter personam^ — à donner caution, s'il était de solvabilité suspecte, — sisuspectus sil ^-8*. L'édit considérait comme tel celui qui était déjà tombé précédemment en état d'insolvabilité "^, ou qui avait laissé ses créanciers établir sur ses biens leur concours {concursus creditorum) sans en arrêter promptement la marche ®'^?. Le préteur pouvait, en outre, à raison des circqnstanfes particulières de la cause, tenir le défendeur pour suspectus et le soumettre à la cautio ; particulièrement, par exemple, s'il s'agissait d'un héritier du débiteur primitif ^''*.
Telles étaient les règles de la satisdatio lorsque les parties plaidaient en personne {si proprio nomine agatur).
§ LVIL Cautions. — Suite.
Si les parties étaient représentées, il y avait lieu d'appliquer les dispositions suivantes :
1° Du côté du demandeur, — ab actoris parte. — Si le demandeur était représenté par un cognitoVj ni lui ni ce dernier n'étaient pour cela soumis à four-
668*) Gai. IV. lOî. Manière de voir différente : Mulh. ^e^. p. 387.
669) Gai. IV. 102. iquidecoxerit, Comp. Cic. Phii. II. 18. VI. 4.
Catii, II. 3. Plin. H. N. XXXIIl.
L. 7. D. de separ
nir cautio ®^*. Mais si un procurator se présentait pour le demandeur, ce procurator devait lui-môme, pour être admis à agir, fournir au défendeur la satisdatio ratam rem dominum hahiturum^ ou, comme on l'appelait d'abord, amplius eo nomine neminem petiturum *■'*. Mais on a vu plus haut (§ 52, 53) comment le procurator prœsentis et d'autres, ainsi que tous ceux qui étaient appelés à intervenir en justice en vertu de fonctions à eux conférées, en vertu d'un munies (tutor, curator^ actores s, syndicicivitatiSj etc.), furent peu à peu, sous ce rapport, assimilés au cognitor, de sorte que, en dernier lieu, la n3cessité ou la dispense de fournir caution dépendait bien plus de la certitude du mandat que de la distinction primitivement établie entre le cognitor et le procurator ^1**
2** Du côté du défendeur, — ex rei parte, — Ici se trouvait établie la règle générale : Nemo alienœ rei idoneus defensor sine satisdatione, La satisdatio était d'ailleurs toujours la satisdatio judicatum solvi ®''^. Quant au point de savoir qui devait la fournir, il dé-
672) Gai. IV. 97. 100.
673) Gai. IV. 98. 100. 84. Vat.
Fr. 333. Gonsult. 3. Tit. D. rat rem hak, (46. 8.) L. 73. D. de fidej. (46. 1.). Sur Tancienne expression, comp. Cic. p. Q. Bosc, 12.
Brut, 5. Ver. il. 23. ad Fam. III.
28. La différence et le passage de Tune à l'autre sont expliqués par les textes, tels que L. 12. § 3. L.
D. rat, rem hab
8.) L. 4. § 1. D. de V, 0, (45. 1.) L. 2. D. ut légat. (36. 3.) L. 27. § 14. D. ad L. Aq. (9. 2.) L. 24. 31.
G. de transac. (2. 4.). Comp. Inscr.
Lanuv*. dans Mom. de Coll. p. 104.
674) L. 1. G. de proc. (2. 13.) :
(( (Ant. Pius) Gautio ratibabitionis
ce tune exigitur a procuratore^ a quoties incertum est, an ei nen gotium mandatum sit (a. 150.).»
Vat. Fr. 333. L. 3. § 2. D. ut in poss, leg. (36. 4.) L. 5. § 4. D. de prœs. verb. (19. 5.). — Gai. IV.
99. L. 23. D. de adm. tut. (26. 7.) « ... si dubitetur, an tutor sit vel (( an duret tutor, vel an gestus illi <c commiasus sit : sequum est ada versarium non decipi, rei. »
675) Gai. IV. 101. § 1. 5. 3. h.
t. (4. 11.) L. 10. D. jud. sol. et beaucoup d'autres textes cités dans Kel. Sem. I. p. iHS.AddeL. 36. D.
de injur, (47. 10.) L. 18. D. de interrogat. injur. (11. 1.). — Dans des cas plus rares se présente
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pendait de la distinction entre le cognitor et le procurator. On suivait en effet, à cet égard, les règles suivantes :
a) Pour le cognitor c'e§t au dominus lui-même à fournir la satisdatio ^'^ ; c'est le dominus^ par conséquent, qui s'oblige et donne des répondants pour les divers chefs de la cautio judicatum solvi, savoir, de re judicata, de re defendenda et de dolo malo (p. h. not. 659). — Et, par là, s'explique maintenant, sans difficulté, ce qui a été dit plus haut (§ 53), que Vactio judicati ne se donnait point contre le cognitor (bien que la condemnatio fût au nom de ce dernier), mais contre le dominus. Vactio judicati^ en effet, ayant précisément pour objet de poursuivre ce qui formait le premier chef des engagements que le dominus^ par la cautio judicatum solvi, prenait sur lui, il dut paraître tout à fait équitable de refuser cette action contre le cognitor y et de la transporter contre 'le maître, qui avait ass;amé sur lui les risques du procès.
b) Quant au procurator , au contraire, c'est luimême, en principe, qui fournit la caution à laquelle donne lieu son intervention®". Il n'en était pas même fait remise au procurator prœsentis et autres du même genre, et il n'est pas fait, non plus, mention d'une exception en faveur du futor, du curator et des autres personnes agissant comme représentants en vertu
aussi la cautio de rato ; ainsi dans une accusatio suspecti, une rei undicatio et plusieurs autres : Vat.
Fr. 840. L. 6. D. rat. rem hab. (46.
8.) L. 39. § 6. L. 40. § 2. D. de proc, (3. 3.). — Comment dans Yoperis novi nunciatio les deux peuvent se trouver réunies : L. 5.
§ 18. L. 6. 7. pr. L. 13. pr. D. de 0. N. N. (89. 1.). Dans Vactio de pecuUo et autres semblables le
père n'est tenu de fournir aucune satisdatio, quia suam causam agit, bien quUl défende son fils ( filium défendit) ; il eu est autrement dans Vactio injuriarum : L. 36. D.
de injur. (47. 10.)
676) Gai. IV. 101. Vat. Fr. 817.
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temare Utigantinin. — Gai. rr. 171-181. i. de temere lit. (4-16.).
Les peines établies contre les plaideurs téméraires étaient édictées en partie contre le demandeur, en partie contie le défendeur, et elles les frappaient tantôt également, tantôt d'une manière inégale. Elles étaient attachées soit à la simple absence de droit en ellemême, soit à la connaissance qu'on en avait, — à la calumnia.
Les périls qu'encouraient ainsi les plaideurs, soit en engageant soit en soutenant de mauvais procès, étaient les suivants :
i^ Condamnation portée au double par suite d'inficiatio {lis infitiando crescit in duplum) *^^^. — Le défendeur qui niait devoir ce qu'on lui réclamait, et qui laissait, sur ce point, c'est-à-dire sur la question de savoir s'il était débiteur ou non ®*^, les choses aller jusqu'à l'établissement ànjudicium, — jusqu'à la litis
«77*} Comp. cependant. L. 1. § 2. D. [Clp.] de adm. tut. (26. 7.) avec Gai. IV. iOl. in /*.
678) Pu. § 156. kk. dit trop, et iea témoignages qu'il invoqae trop peu. — On peut douter que des textes tels que § 4. J. h, t. (4.1 1.) L. 8. § 3. L. 15. pr. L. 4C. pr. D. de proc. (3. 3.) se rapportent à ce cas.
Zim. § 161. 21. Bethm. Vers. p. 238.
679) Gai. IV. 9. 171. Paul. 1. 19.
Nov. 18. c. 8. L. 20. § 4. D. de H, P. (5. 3.) L 7. D. de sol. (46.
3.) — K. Sell, Jahrb. II. 1. Hu. ZS. XIII. p. 256. Rud. th. XIV. 9.
080) Sont d'un autre avis : Sell, p. 180. Rud. p. 377. 389. Dernb.
IP*. Po. p. 61., se fondant sur L.
L. 26. D. tod. (9. 2.) Coll. L. M
Xll. 7. (sur ce texte Hu. /. p. 31.) L. 2. §4. D. de except. (44. 1.) a ... non prorsns litem inficiatnr... »
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contestation — était, dans certaines actions, s'il venait plus tard à succomber, condamné au double.
Cette peine, à s'en tenir à ce que nous savons par des témoignages positifs, avait lieu dans les Actiones : a) judicatiy b) depensiy e) L\ Aquilicdy d) de certa re (^vimiiiwement pecunia) per damnationem legata ®**, — cas qui s'accordent exactement avec ceux de l'ancienne manus injectio^ c'est-à-dire avec ceux où la dette, soit à raison de son caractère (A®, judicati)^ soit par suite (Jun privilège spécial (A®, depensi et autres), avait force exécutoire (v. p. h. p. 79 et s.). — Quelques autres applications sont plus ou moins douteuses et continuent à être contestées ***.
A côté du danger de voir porter au double, en cas dHnficiatio, la condamnation, le défendeur avait encore , dans les actions précitées , le double désavantage : d'une part, — s'il payait, — de ne pas être admis plus tard à exercer la condictio indebitij au cas eu il avait payé sans devoir réellement ; — d'autre part, s'il se trouvait lui-même, pour toute autre cause, créan-
681) Comp. encore: a) Cic. p.
Fiac. 21.; — b) Gai. lU. 127.;— c) ib. 216. L. 2. § 1. L. 23. §. 10. D. ad. L. Aq. (9. 2.) L. 1. § h. D. de his gui effud, (9. 3.) § 19. 26. J. de act. (4. 6.); — d) Gai. II. 282. —Rud.
la restreint au cas d*une certa pecunia legata; Sell.^ Ilu.^ Pu. Téten.dent à toute certa res. Gains dans le § 9 de son comm. IV ne s'explique pas sur la legis actio. La manus' injectio supposait sans doute un legs certœ pecuniœ^ mais les actiones ex testamento des temps postérieurs ne s'opposaient point, au contraire, à l'extension de la règle primitive à toute certa res, Comp. aussi § 7. J. deob. quasi ex
contr, (8. 27.) et Theoph. ad h, L Gai. epit, II. 7. 8. L. 61. D. ad L. Falc. (35. 2.) L. 71. § 2. 3. D. de ieg. 10. (30.) L. 25. § 17. D. fam.
her. (10. 2.) Gai. III. 175.
C82) Ainsi : ï actio de modoagri, cum a venditore emptor deceptus est, Paul. I. 19, 1. II. 17, 4., ou bien, d'une manière plus large, de dictis promissisque {iingua nun^ cupatis), Cic. off, III. 16. ; — Vactio auctoritatiSf Paul. 11.17. 8.; — red' hibitoria, L. 45. D. de œd. éd. (21.
1.), — (/0po^i,Paul. 1.19. l.(/.d«pensi), § 23. 26. J. de act. (4. 6.) L. 1. § 1. D. depoà. (16. 3.) Coll.
L. Mos. X. 7, 11. Comp. Rad
p. 417. et Ha. et Sell. ib. L
cier de son adversaire , — de ne pouvoir opposer la compensation **'.
2^ Sponsio pcsnalis avec Restipulatio (p. h. § 26). — Dans certaines actions le demandeur était en droit d'exiger que le défendeur lui promît, en présence du magistrat et au besoin sur son ordre (in jure), dans le cas où il succomberait, une certaine somme, à titre de peine, pour avoir contredit à tort sa demande. Mais le demandeur devait alors, de son côté, promettre aussi au défendeur , si ce dernier l'exigeait , de lui payer, dans le cas contraire, pareille somme, également à titre de peine , pour avoir élevé à tort une prétention mal fondée. Le quantum de la pœna, ainsi stipulée et promise de part et d'autre, consistait, paraît-il, en règle générale , dans une quote-part déterminée du montant de la demande ou de son estimation ®**.
Cette peine trouva sans doute son origine et son premier modèle dans Yactio de certa crédita pecunia, à laquelle, en effet, depuis la condictio e U. Silia^ avaient été rattachées une Sponsio et une Bestipulatio tertiœ partis (p. h. not. 244). L'application en fut faite, plus tard, à Yactio de constituta pecunia^ où la peine était même dimidiœ partis ***, et aux interdicta en général, aux jjro/iibifona toujours, aux autres sous certaines distiiictions ®*®.
Si on la considère en elle-même , on voit que cette
683) § 7. Z,de ob. quasi ex conir, (3. 27.) L. 23. § k. D. de cond.
indeb. (12. 6.) L. 4. 1. G. eod. (4.
5.) L. 2. G. de comp. (4. 31.). — L^ 25. pr. D. de min, (4. 4.) L. 74.
§ 2. D. de jud. (5. 1.) L.' 36. D.
fam. her. (10. 2.) L. 22. § 2. D.
rat rem hab. (i6. 8.) L. 29. § 5.
D. mand, vei contr, (17. 1.) —Paul. 1.19^2.— Rud./ p.289.293.et 8.
684) Gai. IV. 13. 171. 172. 174.
685) Gai. IV. 171.
686) Gai. IV. 141. 162-168.
Comp. p. b. § 76. — Schmidt Interd. p. 302. présume qu*ici le quantum était fixé par le préteur et dépendait de son appréciation dans chaque affaire.
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peîtie se distingue, de la précédente, par la réciprocité, et de l'ancien sacramentum (h. § 13), par un rapport de proportionnalité plus exact avec l'importance du litige ^^^
3^ Jusjurandum calumniœ. — Toutes les fois que le défendeur n'avait à craindre ni Tune ni l'autre des peines qui précèdent, et que d'ailleurs l'action ne présentait point déjà par elle-même, comme ïactio furti et autres, un caractère pénal, — le demandeur pouvait exiger que son adversaire prêtât le serment de calumnia, c'est-à-dire jurât qu'il n'agissait point par esprit de chicane, en un mot qu'il ne soutenait point sciemment un mauvais procès. Dans les cas même où, d'après la nature de l'action , il pouvait y avoir soit condamnation au double pour inficiatio^ soit sponsiopœnalis, le défendeur pouvait, par conséquent, être soumis au jusjurandum calumnice, si, à raison de considérations personnelles , il se trouvait, par exception, mis à l'abri de ces peines, — comme il arrivait, par exemple, à celui qui n'était poursuivi que comme hères ou loco heredis, pour un engagement qu'il n'avait pas contracté lui-même, et comme il pouvait arriver aussi , suivant les circonstances {cognita causa)^ aux pupilles et aux femmes ®**.
Le défendeur pouvait également, en général, exiger de son côté pareil serment de son adversaire ®*®.
687) Rapport de cette distinction avec le développement de Tancien droit des Nexi : Hu. Nex. p. U6.
688) Gai. IV. 172. pr. J. h. t (4.
D.rfe R. J
689) Gai. IV. 174. 176. 179. 181.
L. 44. § 4. D. fam. her. (10. «.) Gomp. L. 15. ï>, ad exh. (10. 4.) L. J6.D. dej'uref, (12.2.). Serment
particulier de calumnia en cas de délation de serment, d'Operis novi nunciatiOf de cautio damni infecti^' de vadimonium et autres : L. 1 6. 34.
§ 4. 7. L. 37. D. eod. (12. 2.) L. 7. § 3. D. de obseq. parent, prœst. (37.
L. H. § l.D.de act. rer. amot
(25. 2.) L. 5. § 14. D. de 0. N. N. L.8.§ 5.D. quisatisd. (2. 8.);L. 15.
§ 1. D. rftf reà. auct.jud.{k%. 5.) L.
4° Ignominia, — Plusieurs actions entraînaient pour le défendeur, condamné en son propre nom (suo nominé) et non comme simple représentant, l'infamie. Telles étaient, parmi les actions ex delicto^ les actionés furti (et par assimilation Vactio ob crimen expilatœhereditatis)y vi bonorum raptorum, D. Plœtoriœ^ injuriarum (et, ici encore par assimilation, Yactio sepulcri violati)^ de dolo mala, dans lesquelles le pactus était , sous ce rapport , mis sur le même rang que le condemnatus ; puis, parmi les actions ex con^ tractUj les actionés pro sociOy fiducicBy tutelce^ mandati^ depositi, dans ces derniers toutefois, en principe, seulement Vactio directa ®®*^. Aucun interdit , ni aucune condictio proprement dite n'avait cet effet ^®*.
5° Judiçium calumniœ — Tout défendeur pouvait demander contre son adversaire la délivrance d'un judiçium calumniœ y s'il se croyait en état, non-seulement àe faire rejeter la demande, mais en outre de prouver que le demandeur l'avait formée sachant bien qu'il n'était point fondé à le faire. Le montant de ce jwdicium était, en règle générale, du dixième de la valeur du litige, çt dans les interdits du quart ^®*. Quant à sa
13. § 3.12-14. (Serment du procurator de calumniadomini) D. dedam.
inf. (39. 2.) L. Rub. c. 20. L. 6. §2. L. 9. § 3. D. de edendo (2. 13.)
690) Gai. IV. 182. § 2. J. h. t.
(4. 16.) L. Jul. mun. v. 110-112.
L. 1. L. 4. § 5. L. 6. § 5-7. D. de his qui noL (3. 2.) L. 2. pr. D. de obseq, parent, (37. 15.) L. 12. C.
de crim, expii, hered. (9. 32.) Cic.
p. Q. Rose. 6. p. S. Rose, 38. 39.
p. Cœe. 3. Top, 10. — Actionés contrarias : d, L. 6. § 5-7. D. de hit qui not, (3. 2.). — Cas secondaires : L. 12. G. ex quib, caut, inf. (2. 12.) L. 15-19. D. de hii.
qui not, (3. 2.) L. 1. D. de sep, viol, (47. 12.) — Exceptions établies pins tard, à raison de l*aggrayation des peines : L. 10. § 2. D.
de pcenis (48. 19.). Sur la distinction des époques et sur les renseignements à cet égard, principalement pour Vactio vi bon. rapt, Kel. Sem.III. p. 602. et sur le tout Sav. II. p. 175.
691) L. 13. D. unde vi (43. 16.) L. 32. D. de pœnis (48. 19.) L. 36.
D. de 0. et À. (44. 7.)
692) Gai. IV. 175. 178. J63. § 1. J. h, t, (4. 16.) Gonsult. 6. Cod.
Uerm. Y. 8. Gomp. Nov. 112. c. 2.
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forme, il semble qu'on lui domiait, d'ordinaire, celle d'une action reconventionnelle et qu'il était porté à la suite de la formula délivrée au sujet de l'action principale *®'.
6** Judicium contrarium. — Ce judicium était établi en faveur du défendeur. La condamnation qu'il portait, uniquement subordonnée au triomphe éventuel de ce dernier dans le procès principal, était comme une sorte de prix attaché à sa victoire. Mais ce judicium ne^e donnait , d'ailleurs, que dans certaines actions, et dans une forme sans doute analogue à celle du judicium calumniœ. Comme exemples d'actions qui pouvaient y donner lieu, on trouve citées les suivantes : a) Vactio injuriarum, b) l'action dirigée contre la femme ventris nomine in possessionem missay accusée d'avoir dolosivement transporté la possession à un autre, c) l'action intentée, par un missus in possessionem a prœtore, contre celui qu'il accusait d'avoir mis obstacle à son entrée en possession. Le tmontant de la condamnation était, dans le premier des cas susénoncés, du dixième, dans les deux autres, du cinquième, de celle qu'aurait subie le défendeur, par l'effet de l'action principale, s'il avait succombé *®*.
Du reste, si parmi les moyens imaginés pour protéger le défendeur contre toutes demandes téméraires ou injustes, — restipulatio^ jusjurandum calumniœ^ judiciumcalumniœjudiciumcontrariumy — plusieurs se trouvaient concourir dans un même cas et lui étaient
693) Gai. IV. 176. a... Liberum action, indépendante de la pre-
« est... Aut calamniaB jadiciam mière,que Diocl. et Max. avec leur
« opponere aat jusjurandam exi- remedium repromissionis initio
« gère... » (Aul. Gell. XIV. 2. ? ) jDO^/u/a^tv.^Pensent différemment:
A cet égard on ne peut pas plus Pu. § 157. m /^., Rud. § 84, i«
opposer Theoph. ad d, § 1. J. 694) Gai. IV^^ 177. 178. (4- 16.)^ qui parle d*une seconde
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simultanément ouverts, il ne pouvait néanmoins jamais, dans la même affaire, user que d'un seul®®'. Indépendamment de tout ce système de pœnœ te^ mère liligantium , il fut encore édicté plus tard d'autres peines, la plupart publiques, pour réprimer soit la calumnia, soit d'autres abus qui se commettaient dans le cours des procès ^^^. Il y avait aussi une actio in factum de calumnia , tout à fait distincte du judiciiim calumniœ dont il a été parlé plus haut, et qui s'appliquait aussi bien aux judiciaépublica qu'aux judicia privata ^^^.
S LIX
Ziltis oontestatio.
Anciennement, à la fin de la procédure in jtire, et comme pour en marquer la clôture, avait lieu, de la part des deux plaideurs, un appel en témoignage, une invocation de témoins {contestatio) ®®^, acte solennel, faisant partie comme tel du rit même de Yactio, mais destiné, en outre, à procurer plus tard, s'il en était besoin, les moyens de preuve nécessaires pour
695) Gai. IV. 174. 176. 179. 181.
Autrement : Hu. Gai. p. 240.
696) Pœnaextraordinaria : L. 39.
§ 1. D. de lib, caus. (40. 12.) L. 43. (L. 15* §30.) D. de injur. (47.10.)L.
7. § 1. D. ad se. Turp. (48. i6.) ; jyœna legum : L. J. § 2. L. 20. 21.
D. de L. Corn, de fal. (48. 10.) L.
D. ad. L. JuL de vi priv
7.); — L. 1.§3.D. decalum. (3. 6.) « Constilutio... prohibait judici K veî a'dversarîo... pecuniam dare
« et ex hac causa litem perire « jussit. » L. 49. pr. D. de jure fisci. (49. 14.)
697) D. Tit de calum. (3. 6.), G.
Tit, eod. (9. 46.)
698) Fest. ep. : « Gontestari est <( cam uterque reas dicit : testes « estote. — Contestari litem di- « cuntur duo aut plures adversa- « rii, quod ordinalo judicio utra- « que pars dicere soiet : testes « estote.»
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établir devant qui de droit, notamment devant le judeXy ce qui s'était passé devant le magistrat ^®®. Cet acte s'appelait Liiis conlestatiOy nom qui par la suite et principalement sous le système formulaire , fut transporté à Tensemble de la procédure in jure et à son accomplissement par les parties. L'acte proprement dit lui-même, — l'invocation de témoins, — devenu superflu, cessa bientôt d'être en usage ; mais les effets attachés à la procédure in jure^ au contraire, furent maintenus, et le moment de leur ouverture, le moment où ils commençaient à se produire , marqué autrefois par cet acte final et solennel de clôture, ne l'était plus maintenant que par le terme extrême de la procédure elle-même, que rien de particulier n'était chargé d'annoncer. Cette procédure a été exposée plus haut ( § 50 ) , et avec elle aussi , par conséquent, tout ce qui touche au côté extérieur et de pure forme de la Litis contestatio — dans sa nouvelle et large signification.
Litem contestari, comme verbe, se rapporte le plus ordinairement, — dans un sens actif, — au demandeur, et s'oppose alors au judicium accipere du défendeur ''^®. Cependant on trouve aussi le verbe contestari employé dans le sens passif ''^'. Lis contestata, lis inchoata Judicium acceptum Judicium ordinatum^ judicium factum^ tes ou lis in judicium deducta ''®*
699) Sav. VI. 10. Kel. L. C. %i.
— Pense différemment : Pu. § 172. u. V. — V. les auleurs ib. l.
et Rud. § 71.
700) Àctor litem contestatur cum reo. L. 11. D. dejud. (5. 1.) Kel. L. C. § 6.
701) Prise, (p. h. not. 478) VIII.
Iw; Var. L, L. VII
« Quod ait jurgio, id est litibus ; « itaque quibus res erat in con- « troversia, eA vocabatur lis ; « ideo in actionibus videmus dici:
a Quam rem siye mi [hi] litem « dicere oportet, rei. » Cic. p.
Mur, 12. «... diem tertium an
sont des expressions qui indiquent toutes un seul et même point, un seul et même moment de la procédure.
LX
Utis contestatio : ses effets.
La formula , telle qu'elle est donnée par la procédure in jurôy détermine juridiquement, avec force de droit , dans quelle mesure et sous quelles conditions le droit d'action du demandeur peut et doit conduire à une condamnation. Cet exercice , cet emploi légal du jttô actionis, — qui a déjà conduit à l'établissement d'un judicium, — n'est pas de nature à pouvoir être recommencé ; il ne peut , dès qu'il a eu lieu , être à plaisir considéré comme non avenu pour être plus tard repris entièrement à nouveau ''®'. Ce qu'il pouvait y avoir de bon, de fondé, dans le droit primitif du demandeur se trouve maintenant transformé dans la nécessité d'une condamnation, condamnation à laquelle la formula non seulement sert de base, mais
« perendinum^... rem an litem dici a oportet.» L. 36. D. de V. 8, (50.
16.) Briss. h. v. — Judicium factum et futurum: L. 13. D. de except, (44. ^.) L. 8. § 1. D. de aliénât, jud, mut. caus, (4- 7.) Gic.
Ver, m. 13. 33. — Lis in condemnationem deducitur: L. 3. § 3. D.
de act, empt. et vend, (19. 1.) «...
ic tempore... yel quo lis in cona demnationem deducitur. » Sav.
VI. § 275. t
703) Que serait-il arrivé de radministration de la justice, avec le changement annuel des magistrats, si le demandeur avait pu
mettre de côté la formule déjà obtenue, ne. la jugeant peut-être pas assez favorable, et tenter d*en obtenir une nouvelle, plus avantageuse , auprès du nouveau magistrat? L. 26. § 6. D. ex quib.
caus, maj, (4. 6.), qui indique une autre voie : « dolo... : si dum vutt « apud sequentem praetorem agere, « tempus frustratus est : non el a subvenitur. » La défense faite au demandeur d'aliéner la res litigiosa n*est pas non plus étrangère à cette idée (Gai. IV. 117. Fr. de jur. fisc/ 8.) Gomp. Windscheid die Açtio des roem, Rechts p. 50.
§ LX. LITIS GONTBSTÂTIO : SES EFFETS. 265
dont elle détermine, dont elle règle seule les conditions, tant par rapport aux personnes {subjective) que par rapport à robjet-(res, lis injudicio deducta).
Tel est le sens du double principe consacré par le droit romain :
a) Le droit, fondement primitif de l'action, est éteint par la litis contestatio {tollitur , dissolvitur litis contestatione) \
b) Mais en s' éteignant ce droit donne naissance à un droit nouveau, à une obligation nouvelle, en un mot, à un condemnari oportere réglé par la formula (incipit autemteneri reus litis contestatione^ et.., con^ demnari oportere) '^^*. ^^
Double effet, qui par lui-même, par la réunion de ses deux éléments, entraînait pleinement l'idée d'une véritable novation, toutes les fois que le fondement de Yactio était une civilis obligatio et que, d'autre part, le judicium réunissait les conditions nécessaires pour constituer un judicium legitimum^ c'est-à-dire un judicium ayant bien la forme légale, la forme voulue par le droit civil (p. h. §45). Et de là l'expression proverbiale : ante litem conteûatam dare reum oporterCy post litem contestatam condemnari oportere ''®*.
704) Gai. III. 180. et s. IV. 107.
D. de pecul
705) Gai. III. 180. Gomp. L 1.
11. § 1. L. 29. D. denov. (46. 2.) L. 29. D. de lib, leg. (34. 3) Vat.
Fr. 263. L. fi. pr. G. de usur, rei jud. (7. 64.). — Kel. L. C. § 9- et s. Il faut remarquer aussi la fréquente comparaison du quidquid Lucium mihi dare facere oportet et de ses suites dans une stipulation avec la môme clause suppo-
sée dans un judicium, par ex. :
L. 27. D. de nov, (46. 2.) L
§ 1. L. 89. 125. D. de V. 0, (45. 1.) Gomp., en outre, L. 46. D. de leg, 2<». (31.) L. 72. § 3. D. de sol. (46. 3.) L. 4. § 1. D. de usur, (22. 4.) — Bekker Cons, p. 279., au sujet du dari oportere desiit de Gains (III. 181.), s'exprime ainsi: a Le « judex devait donc rejeter, en- « suite la demande môme la plus « juste en soi. Cela devait parât- « tre un peu subtil aux Romaius « et provoquer plus d'une fois de
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Mais, d'ailleurs, cette novation, — au sujet delàquelle, a faut bien le dire, la plupart des auteurs, trop exclusivement préoccupés des diflférences de forme et de sens grammatical qui peuvent exister entre les termes qui servent à l'exprimer, ont trop souvent perdu de vue les changements réels auxquels est exposé en lui-même, tant subjectivement qu'objectivement, le dare oportere dans son passage au condemnari oportere ^^, — cette novation, disons-nous, ne tombe-t-elle pas sous les yeux, lorsque d'un contrat ou de tout autre fait de la vie sociale pouvant avoir cet effet (stipulation, contrat littéral, paiement indu, etc.), vient à naître une obligation simple et précise , telle que HS. X. M. dare oportere^ et que plus tard cette même obligation se trouve enfermée (deducta) dans une formule semblable, je le suppose, à Yactio de certa crédita pecunia donnée plus haut (p. 165) à titre d'exemple? Et combien d'autres éléments de novation peuvent encore se présenter dans la formula^ si l'on songe qu'on peut y trouver de nouvelles conditions mises à l'obligation primitive [exceptiones et autres semblables), la substitution, au moyen de la condemnatio quanti ea res est, ou autre analogue, d'une dette pécuniaire à une dette qui ne Tétait pas, des changements dans les personnes ou sujets (un cessionnaire à la place du créancier primitif, le père en place du fils obligé), des restrictions relativement au montant de la dette (par ex. duntaxat de peculiOy de in rem verso ^ quantum façerepossit)^ et autres encore "'^^ !
c leur part le granum salis I » quoique difTéremment, à Demb.
— Pense différemment : Demb. kr. kr. ZS. IL p. 340. Hu. Gàù p. 167.
ZS. II. p. 344. Windscheid. die Àctio p. 58. 116.
706) Cette observation s'applique 707) P. h. § 32. 34-37. 39. Kel.
mêmeà Bek. Cons, p. 296. et aussi^ A. L, Z, 1846. N. 189. et s.
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Sans doute, la novation ici. diffère de la novation ordinaire, en ce qu'elle repose plutôt sur une nécessité de droit que sur la pure volonté des parties ; et cette différence entre la novatio voluntaria et la novatio necessaria '^^ établissait entre elles une distinction, dont rimportance se faisait surtout sentir par certaines règles spéciales qui, dans le cas de la nova^ tio necessaria, admettaient, d'une part, le maintien et le transport à la nouvelle dette des accessoires de la dette primitive, — tels que privilèges, gages, cours des intérêts ■'^®, — et, d'autre part, la permanence d'une obligatio naturalis avec ses suites ordinaires ''*^.
708) Sur rexactitude de cette expression et les doates qu'elle peut soulever: Kel. L, C, § 9. et L. 22. D. de adm. tut, (26. 7.) L.
2. § 8. D. de fier. vend. (18. U.) L. 26. §2. D. dejuref, (12. 2.) ib.
/.; comp. aussi L. 60. D. de fidej\ (46. 1.) — Mais c'est tomber, d'autre part, dans une véritable pétition de principe, que de faire entrer d'abord, dans la notion de la novatio y tous les signes distinctifs de la novatio voluntaria et d'en tirer ensuite dès conséquences contre la novatio necessaria, Bek.
Cons, p. 302..
709) L. 29. 18. 27. D. de nov, (46. 2.) L. 35. D. de usur. (22. 1.) L. 90. D. de V. 0. (45. 1.) L. 1. G. dejud, (3. 1.) L. 22. D. de tut. et rat, distr. (27. 3.) p. b. not. 722.
L. 11. pr. D. de pign, act. (13. 7.) L. 13. § 4. D. de pign, (20. 1.) L 8. C. eod. (8. 14.) L. un. C. etiam ob. chir. (8. 27.) L. 86. 87. D. de R. J. (50. 17.). Si l'obligation des adpromissores (ûdéjusseurs et autres) est éteinte, cela vient de l'identité d'objet des deux dettes ; ce qui
fait aussi que l'extinction est réciproque. L. pen. c. de fidej, (8.
D. de transact. (2. 15.) Kél. L. C
710) L. 60. pr. 28. D. de cond.
indeb. (12. 6.) L. 50. § 2. D. de pecul. (15. 1.) L. 8. § 3. D. de fidej, (46. 1.) [civilis obligatio, c'est-àdire debitorem 100 ad formulai legem creditori condemnari oportere."] L. 8. § 1. D. rat. rem hab.
(46. 8.] L. 8. 18. pr. D. de comp.
(16. 2.) [a) le Numerium 100 Aulo dare oportere peut être opposé en compensation, par Aulus, dans la mesure de la formula, c'est-àdire après avoir été transformé^ par la litis contestatio, en un Numerium 100 ad formulam condemnari oportere; — b) le Numerium 100 procuratori ad formulam condemnari oportere^ né d'un Numerium 100 Aulo dare oportere, peut aussi être opposé en compensation par le procurator in rem sttam poursuivi par Numerius pour une
Mais quelque naturelle que fût, dans les limites indiquées plus haut, l'idée de novation, pour exprimer l'ensemble des effets de la litis contestation cette idée, d'un autre côté, ne pouvait s'appliquer au delà de ces limites, car, dans le judicium quod império continetur (p. h. § 45), la force nécessaire pour opérer la novation fait défaut, et daiis Yactio in rem et Yactio in factum^ il manque la matière première, une civilis obligatio.
En fait cependant, l'effet de la litis contestatio sur le droit d'action devait être le même partout, et toute la différence entre le premier cas , — le cas normal, — c'est-à-dire celui où tous les éléments essentiels d'une véritable novation (actio in personam in jus concepta et judicium legitimum) se trouvaient réunis , et tous ceux où quelqu'un de ceux-ci faisait au contraire défaut, consistait uniquement, en effet, en ce que, dans ces derniers , l'effet extinctif, marqué plus haut (litt. a.), — Idiconsumptio, — au heu de se produire ipso jure, n'avait heu cpHauxilioprœtoris^ — au moyen ' de Yexceptio rei in judicium deductœ^ — et que, d'nu autre côté, l'effet positif (Zitt. 5.), c'est-à-dire le droit nouveau créé par la litis contesttio , — le con^ demnari oportere — au lieu de se substituer directement au droit primitif, semblafit plutôt simplement se ranger près de lui, laissant subsister, en apparence, l'ancienne actio y — mais , on vient de le voir, avec une exceptio toujours prête à la paralyser '".
dette personnelle^ ponr on pro- « nisset .» — Pu. § 172. /l cite
prium dore oportere.]— Ke\, L. G. aussi L. 14. § 13. D. Quod met.
§ 10. in f«. — Différemment : caus. (4. 2.) et Dernb. H**. P:
Wœcht. Erœrt. III. p. 27. Bek. p. 62. 64. 80. L. 7. § 5. D. de
Cons. p. 286. et ss. except, reijud, (44. 2.) L. 22. § 8.
'711) Gai. IV. 106. 107. IIL 181., D. rat rem hab, (46. 8.) L. 19.
Gic. de Or. I. 87. «Exceptio quod % i. D. de H, P.', les dernières
a ea res IN JUDicnni antba va- fooniisBent un témoignage plus
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Que si, dans les legis actiones, la litis contestatio formait toujours, sans qu'il y eût à se préoccuper d'aucune distinction de ce genre, un obstacle direct au renouvellement, à la reproduction de la même actio , la raison toute simple et toute naturelle en est dans ce qui a été dit plus haut (§ 36, 41, et 43, p. 153 et s., 180 et 192)
sûr que la première. — Comp.
aussi L. 19. C. de transact (2. 4.) et^ en général, L. 112. D. de R. 7.
(50. 17.) Liebe Stip, § 14. — Bek.
Cons, p. 280. (Comp. Mulher. d, rœm. Actio p. 81.) croit trouver la raison, qui faisait que les actiones in factum n*étaient soumises qu'à la consumpUo simplement indirecte [exctptionit ope), dans leur nature prétorienne; mais alors, pourquoi n*en était- il pas de mênie des actions prétoriennes in personanïf in jus conceptœ (p. h. §. 81. 82.)t — Comp. ci-après not. 712.
712) Gai. IV. 108. — Et là aussi se trouve la réponse à l'objection que Bekker cons* p. 282. prétend tirer du fait en question contre la no vation et les restrictions auxquelles elle fut soumise (ci-dessus p. 267.). Pour compléter le développement de notre idée, ajoutons encore ceci : La règle de la eonsumptio fut, dans le principe, une règle toute de procédure^ toute extérieure, qui pouvait se traduire ainsi : la même legis actio {in concretOf c'est-dire, par conséquent, la legis actio dont Vintentio a déjà été invoquée in Jure contre tel adversaire) ne peut pas être reproduite une seconde fois. De là, se reportant au côté intrinsèque, aux effets de droit, que cette règle pouvait produire sur Fobjet
même du litige^ on fat amené assez naturellement à dire : Tmtentio aio te (Seium) C. mihi dare oportere, qui, d'après la loi {his de eadem re ne sit actio), ne peut pas être reproduite, a donc cessé d'être vraie (partant Seius est libéré). Mais on ne pouvait en dire autant de Vintentio in rem (par ex. Aio eam rem ex Jure Quiritium meam esse) , car celleci peut encore être reproduite, an moins contre d'autres adversaires, et partant n'a pas absolument cessé d'être vraie. C'est ainsi, sans doute, que, dès les premiers temps du système formulaire, vint l'idée : que la eonsumptio, dans nnjudicium legitimum, fait que Vintentio cesse d'être vraie, si Vactio est in personam, mais non si elle est in rem. Et lorsque plus tard se présentèrent les actiones in factum conceptœ, elles se rangèrent d'elles-mêmes, sous ce rapport, à côté des actiones in rem; car un fait, bien moins encore qu'un droit de propriété, ne peut être détruit en lui-même et cesser d'être vrai parce qu'il a fait l'objet d'un procès. — Relativement à l'origine de la règle bKs de eadem re ne sit actio (p. h. p. 180.), Bekker Cons, p. 26. bésite entre l'ancien/tii civile et la loi des Douze- Tables: soit! seulement ce n*est
itt CHAP. III. MARCHE DE LA PROCÉDURE.
Aux effets généraux de la litis contestatio (extinction du rapport primitif et substitution à ce dernier d'un rapport nouveau), indiqués ci-dessus, se rattachaient, comme une suite naturelle, un grand nombre d'effets particuliers, destinés, — soit à assurer l'efficacité de l'action (par exemple en rendant perpétuelles des actions qui par elles-mêmes n'étaient point transmissibles aux héritiers, ou qui ne pouvaient être exercées que pendant un temps déterminé , actiones quœ ad heredes non transeunt, actiones temporales) ^ ' *, — soit à régler rétendue des profits et avantages qu'elle devait procurer (fruits, intérêts, causa; réparation du dommage résultantd'undoitis, d'une culpa, d'un copies; réparation du dommage résultant de la mora, etc.), — soit, enfin, à mettre le demandeur à l'abri des dangers que pouvait lui faire courir la prolongation du procès ''**. De ces effets particuliers, ce qui se rapporte à toutes les actions, ou du moins aux espèces principales, sera dit plus bas et se présentera de lui-même au sujet du judicium; ce qui est tout à fait spécial, sortant par là même du cadre que nous nous sommes proposé dans cet ouvrage, doit être abandonné aux traités particuliers ou aux expositions d'une plus grande étendue "'**. Mais nous devons cependant fixer encore ici quelques instants notre attention sur deux points : premièrement sur les effets de la litis contestatio dans le cas où le procès avait lieu au moyen de représen-
pas, comme il le croit, de cette maintenant pins haut note 345.
dernière, mais de la L. Julia, qu'il 713) L. 139. pr. D. de R. J. (50.
est question dans la loi 18. § 4. D. 17.) L. 26. 58. D. de 0, et A. (44.
de dolo (4. 3.) Sous un autre 7.) et bien d'autres,
rapport Texplication que j'avais 714) L. 35. D. de V, S. (50. 16.) L.
précédemment (I. C. § 17.) don- 31. pr.D. deH. C. (12. 1.)— L. 86.
née de celle-ci avait elle-mff- 87. D. de R. J, (50. il.) et autres.
me besoin de rectification ; v. 715) Sav. Vf. § 261 et ss.
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tants ; secondement sur la nature quasi-contractuelle de la litis contestatio.
i LXI
lAti» oontestatio : ses effets dans le cas d'intenrentloB
de représentants.
On a VU plus haut (a : § 52. & : § 60) :
a) Que lorsque, au nom de l'une ou de l'autrepartie, intervient un représentant [cognitor, procurator, tutor, curaior, actor, syndicuSj magister^ peu importe lequel), Vintentio est conçue, comme d'ordinaire, au nom du dominus^ mais que la condemnatio , au contraire, est mise au uom du représentant;
6) Que si un creditor demande et obtient contre son débiteur une actio in jus concepta avec judicium legitimum, la créance primitive (le dare. . . oportere ou autre semblable) se transforme, par voie de novation, en un droit à l'obtention d'une condamnation (en un condemnari oportere)^ et que, pour toute autre actio ou judicium^ le même résultat pratique est obtenu, d'une part, au moyen àeVexceptio rei in judicium deductcBj destinée à paralyser, à tenir en échec l'ancienne actio j dans le cas où elle viendrait à se reproduire, et de l'autre, au moyen, comme ci-dessus, d'un droit à l'obtention d'une condamnation, au moyen d'un condemnari oportere^ qui forme, combiné avec VexceptiOy les éléments d'un rapport nouveau substitué à l'ancien.
Si les deux propositions ci-dessus (a et b) ne perdaient rien de leur force en se combinant, il devait en résulter, relativement aux effets de la litis contestatio, dans le cas d'intervention de représentants, ce qui suit :
1° Si un représentant intervient pour le demandeur,
alors, si on se trouve dans le cas normal, c'est-à-dire si le judicium est à la fois legitimumj in jus et in personanij le droit de créance du demandeur contre le défendeur, — Yactori reum date oportere, — se transforme, par voie de novation, en un droit de condamnation (réglé par les termes et les confditions portés dans la formula) au profit du représentant dudit demandeur contre ce même défendeur, — en un mot, en un cognitortj procuraiori ou autre reum condemnari oportere. Pendant que le dernier de ces droits prend naissance, l'autre s'éteint, et toute personne, soit le représentant actuel, soit un autre représentant, soit le créancier primitif lui-même, qui voudrait désormais agir en vertu de l'ancien droit de créance, verrait son actio repoussée ipso Jure (c'est-à-dire dans ses termes et par elle-même) comme mal fondée. La novatio ici se conduit donc , par rapport à la novatio qui avait déjà lieu lorsque le demandeur agissait par lui-même, exactement de la même manière qu'ime novation contractuelle avec changement de créancier, vis-à-vis d'une novation contractuelle sans pareil changement ; — en d'autres termes, cette novation appartient à l'espèce particulière de novatio^ qu'on appelle déle^ gatio ''*•.
2" Si c'est le défendeur qui est représenté, et s'il se trouve également dansle cas normal ^mijudicium legitimum^ in jus et in personam, alors, et d'une manière tout à fait parallèle, le droit de créance du demandeur vis-à-vis du défendeur, — Yactori reum dare oportere^ — se transforme en un droit de condamnation au profit
716) Gai. rV. 98. — Vat Fr. 263. denou. (46. S.) L. S9. D. de iib. leg, «... delegaUcmibns aat inchoatû li- (34. 3) L. 18. D. deauct. iut, (S6. 8.). tOnu... DOTBTit zeL» L. il. § i.D. — Liebe Stip. § 15.
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du demandeur contre le représentant du défendeur,
— en un actori cognitorem (procuratorem ou autre) condemnari oportere^ — et l'effet extinctif produit est naturellement le même dans ce cas que dans Thypothèse pyécédente. Cette novatio se conduit donc, par rapport à celle qui avait lieu lorsque le défendeur agissaitpar lui-même, exactement comme la novation contractuelle avec changement de débiteur, vis-à-vis de la novation contractuelle sans pareil changement ;
— en un mot, elle correspond à l'espèce particulière de novatio voluntaria^ qu'on appelle expromissio ''*''.
717) L. 18. D. de interrogat, in fur. fact, (11. 1.) L. 10. § 1. ». de in rem vers. (15. 3.) « Si filius a quasi defeosor patris judicium « susceperit,... eum judicio sus- « cepto liberavit. » § 3. eod, (la formule, daos le cas prévu par ce dernier texte, était peut-être conçue à peu près comme il suit : Quod Au" lus Lucio, Numerii filiofamilias, hominem Stichum vendidit^ qud de reagitur,quo nomine Numerius Aulo Lucium filium cognitorem dédit [ou Lucius filius procurator «/], quidquid ob eam rem Lucium fir lium Aulo dure facere oportet ex fide bonaj ejus Lucium filium (ttmtaxat de peculio quodve dolo mulo Numerii patris factum est quomi' nus in peculio esset, vel ti quid in rem Numerii patris versum est,.,, Aulo condemna, rel.), Comp. p. h.
not 612. et lestextes qui y sont cités. — Il faut, en outre, remarquer Tanalogie que lesactionesadjectitiœ présentaient déjà, par elles-mêmes, aTec VexpromissiOj L. 32. D. de pecul. (15. 1.) L. 1. § pen. D.deexercit. act. (14. 1.) L. 4. § 6. D. Quod cum eo gui (14. 5.) L. 9. § 1. D. de Trib. act, (14. 4.) et autres. Comp.
p. b. § 32. et Kel. L. C. § 50. 51. Dans Vactio de peculio, par exem»
pie, Vobligatio filium 100 Aulo dare oportere setrouTe d'ordinaire transformée etnoTéeen;Mi/rem 100 duntaxat de peculio etc. condemnari oportere. Différemment: Bek. Cou t.
p. 177. 83. (p. h. not. 850.), dont les objections, contre ma manière de voir au sujet de l'action de peculio, sont un moyen extrême, à Talde duquel il cherche vainement à sauver les idées, — en réalité insoutenables,— émises par lui, sur la res de qua agitur, comme objet de la comumptio. Telles sont, notamment, les objections tirées des L.
30. pr. § 4. L. 82. 47. § 2. D. de pecul. (15. 1.) L. 32. § 8. D. de usur. (22. 1.) L. 'i. § 10. D. quand, de pecul, (15. 2.) L. 49. D. de V.
0, (45. 1.) V. p. b. § 79. in f«.; pois la remarque, que le père est parfois lui-même qualifié de debitor, v.
à cette égard Kel. RicM. Jahrb.
XI. p. 994. et L. 10. 108. 178. § 8. D. de V. S. (50. 16.) ; enfin, que le père n*est pas un simple defensor rei alienœ, ce que personne ne conteste : Y. L. 18. § 5. D, de castr. pee, (49. 17.) L. 42. pr. D.
t74 GHAP. Ilf. MARCHE DB LA PROCÉDURE.
3' Si Ton ne se trouve pas dans le cas normal, d'un judicium legitimum, m jus et an personam, et si, par suite, Feffet direct de la novatio ne peut se produire, — néanmoins, d'une part, Yobligatio résultant du condemnari oportere s'établit, entre le représentant du demandeur elle défendeur, ou, lorsque c'est ce dernier qui est représenté, entre le demandeur et le représentant du défendeur, absolument comme elle se serait établie entre les parties elles-mêmes, entre les domini litiSj s'il n'était pas intervenu de représentants, — et, d'autre part, le défendeur, de quelque côté qu'il y ait eu représentation, acquiert contre le demandeur, pour combattre toute tentative ultérieure de reproduire la même action, Yexceptio rei in jvdidum deductœ^ qui pourrait, d'ailleurs, le cas échéant, être invoquée aussi bien par un représentant ou contre un représentant de la partie à qui elle est donnée ou contre qui elle est donnée, que par ou contre la partie ellemême ■'**.
Et c'est ainsi que les choses avaient lieu en effet, et les deux règles rappelées ci-dessus restaient aussi vraies combinées entre elles qu'isolées.
Mais l'application de ces règles suppose naturellement l'existence d'une représentation légitime ; c'est alors seulement que peuvent se produire les trois séries de conséquences indiquées plus haut : ainsi, c'est la notion de la légitimatipn du représentant qu'il est nécessaire de préciser ici avec soin et d'examiner de
de furt. (47. â.); j^nQc § 4. J. reh, ad eund. jud, (41. 3.)- Sur
Quod cum eo qui (4. 7.) Tanalogie de Vexceptio rei judi-
718) L. 25. § 2. D. de except. rei catœ, à laquelle se réfèrent direc-'
Jud, (44. î.) L. 7. § 2. D. de cur, fcment les textes ci-dessus, avec
fur. (27. 10.) L. 22. § 8. D. rat. W'xceptio rei in judicium deductœ
remhab. (46. 8.) L. 1. G. 91116. v. Kel. L. C. § if.
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plus près que nous n'avons pu le faire encore. Que faut-il donc pour qu'un représentant puisse être considéré comme légitime?
Cette question reçoit une solution un peu différente, suivant qu'il s'agit du représentant du demandeur ou de celui du défendeur, et cela, par la raison que le premier enlève, à celui pour qui il intervient, un droit d'action, tandis que le second, au contraire, procure à celui qu'il représente, ime libération. Aussi, à l'égard du premier, la légitimation , — condition de VinjudiciumdeductiOj — suppose, ou une constitution régulière à titre de cognitor, ou un mandat avec pouvoirs suffisants et non révoqué, — mandat qui peut d'ailleurs être authentique, solennel, ou simplement consensuel, et qui peut même être remplacé par la ratification (vaiz7ia&ifîo) postérieure du maître, — ou bien enfin des fonctions, une charge, un munus, conférant le pouvoir d'agir pour autrui, sans avoir besoin de l'ordre ni du concours du représenté '*®.
719) Gai. IV. 98. 99. Vat. Fr.
S33. L. 11. § 7. D. de except. rei jud. (44. 2.) L. 12. D. de paoL (2.
14.) L. 23. D. de adm. tut. (26. 7.) L. 56. D. de jud, (5. 1.) L. 27. pr.
L. 66. D. deproc. (3. 3.) L. 89. D
de neg. gest. (3. 5.) L. 17. § 2. D. dejurej\ (12. 2.) L. 1. G. quib. res jud. non noc. (7. 56.) L 10. C. de prac. (2.13.) — L. 1. C. eod, (2. 13.) L. 25. § 2. D. de except. re%.jud.{Kk. 2.)L. 7. § 2. D. dô cur.fur. (27. 10.) L. 22. § 8. D. rat. rem hab. (46. 8.). — La règle ci- dessus était déjà eo vigueur au temps de Gaius et même plus tôt (v. les 4 derniers textes cités çi-dessus) ; c'est le sentiment de Hu. ZS. XIV. p. 64., qui r^fatc des doutes précédemment
élevés par moi (L. C. § 42.) et païf d'autres. Mais dans ce que dit Gaius, d. § 98. in f*. ne faut-il voir qu'une simple erreur ; ne faut-il pas plutôt y soupçonner, y reconnaître une réminiscence d'un droit antérieur, qui, sauf le cas de constitution d'un cognitor, se légitimant par la manière même dont il était établi, exigeait de tout représentant la cautio de rato, et par cela même excluait la consumptio,^ droit qui, plus tard, se serait adouci, ici d'une façon, ailleurs d'un autre (p. h. p. 253 et s.) ? Cest un point encore douteux, et que ne suffît pas pour trancher l'observation, juste d'ailleurs, que, de tout temps, dans la novation
Le représentant du défendeur, au contraire, sous le rapport en question, c'est-à-dire au point de vue de Y in judicium dedudio, se légitime de lui-même ; qu'il ait ou non reçu mandat, il n'en est pas moins toujours le defensor du reus, et il n'y a pas moins res injudicio deducta ^**.
LXII
MatOT* qaasl-ooiiitractarile de la litia contestatio.
Les contrats et les délits étaient considérés par les Romains comme les sources ordinaires et régulières des obligations, et ils étaient, par suite, naturellement portés à mettre en parallèle et à comparer les autres
contractaelle a^ec changement de créancier^ le consentement dn nouveau creditor et du debitor, maû non celui de Pancicn creditor, fut soumis à des formes déterminées, à des formes solennelles. — Au surplus^ il résulte pleinement de la règle ci-dessus, que celui qui, sans légitimer son intervention, agit procuratorio nomine, n'anéantit point {non consumit) Faction du dominus, — sans qu^il y ait à distinguer s*il a obtenu une condamnation, ou si, au contraire, il a été écarté an moyen d*une exceptio procuratoria ou autre, ou 8*est vu, après simple eiamen in jure, refuser Vartio (p. h. not 390.) Et c*est aussi par un développement naturel de la même règle, que celui qui agit mo nomine^ alors que Vactio, par une disposition particulière de loi oa quoique règle sp6ciîilc de droit, se trouve transportée à on autre.
autorisé pour Texercer à agir pro^ curatorio nomine, — par ex. le cognitor à l'égard de Vactio judicuti, le fiduciaire dans le cas du Trebellien , suivant les circonstances le cédant et autres, — est assimilé à un représentant non légitimé, et l'autre, au contraire, — celui qui a droit d'agir procuratorio nomine, — ' à un dominus, L. 27. § 1. L. 28. D. de proc, (3. 3.) L. i6. pr. D. de pactis (2. 14.) L. 63. § 2. D. o^ SC. Treb. (36. 1 .).— Différemment : Bek.
Cons, p. 164. comp. p. 156.
720) d. L. 11. § 7. D. de except.
reijud. (44. 2.) «...adversus defenc sorem qui agit, litem in judia cium deducit. » L. 23. D. de soi.
(46. 3.) «Solutione vel judicium « pro nobis accipiendo et inviti « etignoraotesliberaripossumusji Comp. L. 18. D. de interrogat, in jur, (11. 1.) L. 74. §2. D. (5. 1.) et au3si Cic. adAtl, XVI. 15, 2.
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sources ou causes du même genre avec ces deux espèces principales. De ces rapprochements et de ces comparaisons vint l'idée des obligationes quasi ex contracta et quasi ex delicto ''**.
C'est ainsi qu'on fut amené à comparer et à assimiler la procédure in jure à un contrat, et à considérer l'obligation qui en résultait comme née quasi ex contractu^ et cela, principalement,on le comprend, quand il y avait un point que cette idée pouvait servir à expliquer, ou quand, dans les règles à appliquer à ladite obligation , il y avait à choisir et à se décider, par analogie, entre les principes des obligations contractuelles et ceux des obligations ex delicto ''-^. On s'attacha d'autant plus facilement à cette manière de voir que, dans le cas normal, où le judicium était à la fois legitimum^ in jus et inpersonam^ on s'était habitué à voir une novation, et que la novation partout ailleurs était le résultat d'un contrat. Et puis, comment
721) Gai. m. 88. L. 1. pr. L. 5.
D. de 0, et A. (44. 7.) L. 20. D.
dejud. (5. !.) L. 52. D. dercjud, (42. 1.) L. 13. § 2. D. corfimod.
tW cont. (13. 6.) § 2. J. de ob. (3. 13.) L. 1. § 3. D. de pact. (2. 14.) LA, D. de relig, (11. 7.) L.3. § 3.
L. 4. D. (juib, ex catis, in poss
722) L. 3. § 11. D. de pecuL (15. 1.) « ... judicati... patrem de « peculio aclione teneri... etiam « ejus actioDîs Domine ex qaa non « potuit.. .de peculio actionempati:
« nam sicut stipulatione contrahitt turcumfilio, itajadicio contrahi; « proinde non origlnem judicii « spectandam^ sed ipsam judicati « velut obligationem. i» (Comp.
L. 5. § S. êod: serment.) L
D. de tuteïœ et rat. distr. (27. S.) « Defensor tutoris condemnatus <c non auferet privilegium pupilli:
« neque enim sponte cum eo pu- « pillus contraxit. » L. 83. § 1. D.
de K. 0. (45. 1.) comp. L. 61. D.
de jud. (5. 1.) «... stipulatio ex « utriusque consensu valet^ judia cium autem etiam in invituro « redditur^ rel. » L. 9. § 2. D. </<> min. (4. 4.) «... placet in delictis « minoribus non subveniri. Sed « si cum ex damno dato confiteri « posait^ ne dupli teneatur, maluit « negare^ in hoc solum restitueu- « dus sit, utproconfesso habealur, « rel. » On peut rapprocher : Cic.
</e leg. III. 8^ 6. « Lites contractas « jndicanto,» et autres.
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ne pas tenir compte ici de la procédure in jure telle qu'elle a été décrite plus haut (§ 30), et de la manière dont s'établissait par elle la formula puis la litis contestatio et toutes ses suites. Les parties qui agissent sont, en général, d'accord entre elles sur certains points, en désaccord sur d'autres. La formule, dans ses parties principales aussi bien que dans ses éléments accessoires, était souvent rédigée entièrement, et d'ordinaire au moins en partie, à la suite d'une entente entre les plaideurs, si bien qu'alors le préteur semblait intervenir, comme dans la jurisdictio voluntaria, plutôt pour constater la volonté des parties qu'autrement. Souvent aussi les parties pouvaient s'entendre sur des points que ne réglait point la formule, tels que cautions, satisdations et autres. A tous ces égards, la procédure n'avait-elle pas les apparences d'un contrat? Mais sous d'autres rapports apparaissaient aussi des différences. Dans un contrat, l' affaire engagée reste sans résultat, et tout est considéré comme non avenu, si les parties ne parviennent pas à s'entendre; ici, au contraire, à défaut d'accord, le préteur intervient et tranche, et on a assez vu plus haut (§ 50) sur combien de points le désaccord pouvait se manifester. Bref, le fait complexe qui donne naissance à la nouvelle obligation, à Yobligatio condemnari oporfer^ , présente , sous certains rapports, les caractères d'un contrat, sous d'autres, non; n'étaitce pas précisément dans ce cas, ou jamais, que devait surgir l'idée du quasi-contrat?
Le quasi-contrat que les Romains voyaient dans la litis contestatiOy se présente donc, sans doute, comme le résultat et comme l'expression naturelle d'une vue d'ensemble de cette dernière, considérée dans son établissement et dans ses effets, — mais nullement.
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cependant, comme un reste, comme un vestige d'un véritable contrat, qui primitivement serait réellement intervenu entre les parties, et qui aurait lui-même, comme tel, donné naissance à tous ces effets ''*'.
C. eod
Toute prétention juridique , à laquelle il n'était pas fait droit, devait, en principe, être portée devant le préteur, soit pour l'établissement d'un judicium^ si la prétention était contestée, soit comme introduction préparatoire à l'exécution, si, en elle-même, la prétention n'était l'objet d'aucune contestation. C'est
723) Sont entièrement d*un autre avis les auteurs suivants, dontnous ne pouvons qu'indiquer très succinctement les diverses manières de voir : !•. Mayer I. C. p. 23.
120. Rud. ZS. Vil. 7. (Comp. toutefois maintenant le même antenr RG.
lI.§71,i7.)LiebeS/ip.p.235.:Ntfa:t obligatio et Nexi liberatio, pour le cas éventuel de condamnation ou respectivement d'absolution, — dans les actiones in personam ; Mnncipatio rei d'un côté, et de l'autre, rengagement de payer Testimation, — dans les actiones in rem, — 2». Wœcht. ErœrU III.
p. 4. Bucbk. Einfl. I. § 7. : convention tacite de laisser le procès et le jugement suivre leur cours, conformément aux données de la formula (Bek. Cons, p. 298. expose aussi une idée analogue ; mais V. contra : Dernb. kr, ZS. II. p.
Comp. aussi Rad. RG
80. 81.) — 80. Sav. VI. p. 28. ets s. : Cautio judicatum solvi, dans le cas normal où intervenait une véritable novatio ; Satisdatio judica' tum soivi, dans les actiones in rem ; enOn convention supposée, convention fictive, au moment de la litis contestatio, dans tous les autres cas. — 4» Hefft. C. P. § 7.
Helm. Except. p. 67. : maxime de procédure. — Maïs voy. au contraire et comp. (particulièrement contre le 1^., mais aussi plus ou moins dans le sens de nos idées) :
Danz L* . C». § 9. 1 3. 16. et passim, Pu. § 172., Hu. Nex, p. 10.. Wal.
§ 720. Contre le 2«. v.Kel. A, L. Z, 1846. N. 189. et s. et p. b. not. 749. Contre le8o.Rœm. Erlœsch, p. 85. et Dernb. kr. ZS. I. p. 269. — Idées primitives problématiques :
Jher. Geist, I. p. iS§. Dans Sacr, SchutM p. 201.
devant le magistrat qu'elle prenait définitivement l'un ou Tautre de ces caractères, qu'elle était, en un mot, déniée ou reconnue. Tout dépendait, naturellement , des déclarations et réponses du défendeur, qui pouvaient constituer soit un infitiariy une dénégation, soit un confiterij un aveu (p. h. not. 680). Dans le premier cas, la procédure suivait les voies ordinaires et aboutissait, comme on l'a vu, à une litis contestatio et à un judicium. Dans le second cas, l'affaire se trouvait incontinent, par suite de l'aveu, portée au même point, où l'aurait amenée, dans le premier, le judicium^ en supposant qu'il eût abouti à la condamnation dnreus : œnfessus pro judicato est; l'affaire se trouvait ainsi mûre pour l'exécution ^**.
Mais, d'après une règle, admise dès l'origine, il n*y avait d'exécution possible que pour une certo p«?unia ^-'. Si donc Vintentio du demandeur avait tout autre objet, il y avait encore, — au temps des actions de la loi, — après la confessiOy tout comme après le judicatunij à procéder à une litis cestimatio (p. b. §16), comme préalable nécessaire de l'exécution.
Au temps des formulée j la nécessité d'une litis œsti^ matio n'existait plus dans l'bypothèse du judicatum; car, nous l'avons vu, si le juge condamnait, la sententia devait maintenant toujoiu*s porter sur une somme d'arçent déterminée (p. b. p. 173), quel que fût l'objet de ïintentio. Maintenant donc une confessio , qui se bornait à répondre à Yintentio, au cas où celle-ci ne portait point sur une certa pecunia^ était incomplète
7S4) Paul. V. S». § t. L. 1. D. de 7SS) Anl. Gell. XX. 1. Gu. IV.
etmfess. (4i. S.) L. 1. G. eod, (7. Sl.;comp. p. h. § 19. et la uot.
69.) L. 3t. 56. D. ée rejud. (42. 1.) 726 ci-«prè8. — Aalrement : Bek.
L. Rnb. 21 . Bettim. Vers. p. 263 . Say . C<ms. p. 320. Vn. § 303 et 8. B^. Coms. p. 111.
§ LXIII. GONFESSIO IN JURE. StI
et imparfaite ; il lui manquait pour l'exécution une condition que remplissait désormais le judicatum. Aussi, en pareil cas, s'efforçait-on, dans le principe, d'amener le défendeur à ta reconnaissance de l'estimation en argent de l'intérêt du procès, de Yœstimar tio litis "*. Mais plus tard, en se fondant sur une oratio D. Marci^ on arriva peu à peu à considérer le contenu de toute confessio comme assimilable au résultat d'un examen et d'une reconnaissance faite par un judeXy et l'on suppléait à ce qui pouvait lui manquer au moyen d'une sententia régulière, portant condamnation à une somme d'argent déterminée, sententia à laquelle on aboutissait par un arbitriurriy non pas rei judicandœ, mais simplement litis œstimandcSy qu'on voit qualifié, dans des applications particulières, A'actio confessoria'^^'' ^ — terme auquel il semble qu'on pourrait opposer, pour l'action ordinaire, pour l'action non précédée d'aveu, celui à'actio infitiatoria.
Le besoin d'un semblable arbitrium dut principalement se faire sentir dans les actiones quœ infitiando crescunt (p. h. § 58) ''**. Mais où il dut surtout trouver un accès facile, et en quelque sorte tout préparé, ce fut dans les actiones arhitrariœ^ dans lesquelles, en effet.
726) L. 6. D. de confess, (42. 2.) « Certam eonfessus pro judicato « erit,incertumnoaerit.§l. Siquis « incertum confiteator, Tel cor- « pu8...^StichaiDyelfundain,dare < se oportere, urgeri debet^ ut « certam coDfiteatur; item is qui c rem confesens est, nt certam « quantitatem fateatur. » — L. 4.
L. Rub. 22. — Sav. VIL
donne de cette actio une formule qui peut souleyer des doutes : Hn.
ZS. XIII. p. 32. Gai. p. 112. en propose également mie; comp.
Rnd. Z5. XIV. p. 381.
728) Notamment dans les actions legii Aquiliœ et legatorum nomi^ ne quœ per damnationem certa relieta suni. p. h. not. 681. et 727.
Ck)mp. Bethm. Vers, p. 265.
tss
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lorsque la prétention du demandeur était contestée^ et qu'on avait devant soi, non un confessus^ mais une infUianSj une pronunciatio dix judex, sur le contenu et le mérite de YintentiOy devait précisément précéder laicandemnatio proprement dite. Quoi de plus naturel que d'assimiler à cette pranuncîatio la con/essio portant simplement sur le contenu de YintentiOj et de la compléter au moyen d'une procédure analogue à celle qui, au cas dHnfitiatiOy restait encore à suivre, après IsL pronunciatio y pour arriver à la condemnatio ''*•?
On comprend qu'on dut étendre bientôt le même procédé à toutes les autres espèces d'actions, car dans toutes, en effet , si Yintentio était contestée, le judex ne manquait aussi jamais sans doute , maintenant, avant de passer kYœstimatiOj nécessaire pour fixer le montant de la condemnatio, de se prononcer d'une manière ou d'une autre sur le mérite de la prétention qui lui était soiunise.
Au surplus, pour produire les effets dont il vient d'être parlé, et se subroger ainsi, d'une manière plus ou moins complète, à la litis contestatio, il fallait, nonseulement que la confessio émanât d'une personne ayant la capacité ordinaire d'agir ■'^, mais, en outre, qu'elle fût faite devant le préteur ""*, en présence de
729) L. 6. § 2. D. h. t. (42. 2.) a Sed et' 8i fandom Tindicem <i meom esse, tnqae confessas sis, « perinde habearis atqae si domiu nii mei fundon esse prononcia- « ta m esset. Et si alia qaaeamqae « actione eiviii^ yel honoraria, Tel (c interdicto... dam qais conTenin inVj coofitetar, dici potest, in his fi omnibas sabseqaiPrstoremyo- « lantatem orationis D. Marci de- (î bere; etomneomnino^qaod qnis
« confessas est, pro jadicato ha« « beri. Dabitar igitar ex bis aetio- « nibuSy ex qoibas dies datar ad « restitoendam rem, coDfesso « tempas ad restitationem ; et, si « non restitnatar, lis »siimid>i- « tor. » L. 3. 5. eod. (42. 2.) L. 5S. D. de re jud, (42. 1.); comp.
Scbmidt Interd. p. 221.
D. de rejud, (42. l.)
§ LXIV. JUSJUHANDUM. *W
radversaire ou de son représentant, et en personne ""*, qu'il n'y eût, à Tcgard de l'objet sur lequel elle portait, ni impossibilité"* ni erreur "*, et que cet objet fût susceptible de disposition privée ''*". Sous ces divers rapports, la confessio injure^ commela litis contestation avait, en effet, quelque chose de contractuel.
LXIV
Jusjorandum in Jure delatum. ~ D. de jurejurtado lira TolanUrio, ùf
necessario, sive judiciali (12. 2.), C. de rébus credilisei jarejartndo (4. 1.),
Il pouvait arriver aussi qu'au sujet du rapport de droit contesté , au lieu de l'établissement d'un judicium^ intervînt, in jure, de la part de l'une ou de l'autre partie, une délation de serment, délation qui obligeait, en ce sens, que celui à qui elle était faite était tenu de prêter le serment demandé ou de le référer, sinon il était considéré, par cela même, comme confessus (pro confesso habelur) ''**.
732) L. 6. § 3. D. A. t. (42. 2.) Le représentant se lie lu;-môme par la confessio comme par la /lïiv contestatio. Ce qui avait lieu, à la suite de cette dernière, relativement à Vactio judkati et à son transport au dominuê litis (p. b.
§ 53.), s^appliquait aussi, sans aucun doute , par analogie , à Vactio ex confessione, L. 25. § !• D. ad leg. Aq, (9. 2.) L. 20.
pr. D. de interrog. in jur, (11 .1.)
788) L. 23. § 11. L. 24. 25, pr.
D. ad leg, Aq. (9. 2.) L. 4. 8. D.
h. t, (42. 2.); comp. L. 14. § 1.
D. de inteiTog, in jur, (il. l.) « In totum autem coufessionea
« ita rate sunt, ai id, quod in conte fesaionem venit, et jus et natu- « ram recipere potest. »
784) L.2. D. h, ^ (42. 2.) ; Comp. L. 116. g 2. D. de R, J. (80. 17.) L. 57. D. de 0. et A. (44. 7.), — Bethm. Vers, p. 271.
735) L. 6.24. 89. C. de lib. emu.
(7. 16.) Bethm. Ven, p. 274. et s.
736) Sur la confessio émanant ezceptionnellementdu demandenrt L. 29. § 1. D, de don. (89. 8.) Sav. Vil. p. 12. Sur les effets de la délation du serment tn jure ;L. 84.
§ 6. D. h, t (12. 2.) « AitprsBtor:
« eum, a qno Jusjurandum pete- « tur, solvere aut Jurarè cogam^
SS
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C'est là un jusjurandum necessarium, par opposition au serment extrajudiciaire, dont la délation n'imposait jamais pareille obligation, et qui, par suite, s'appelait jtis/iirandum voluntarium ""'.
La délation du serment in jure ou sa relation, lorsqu'elles ont lieu , remplacent pour ainsi dire la litis contestatiOy et la prestation, à son tour, tient lieu en quelque sorte de la sententia, Anjudicatum ''^*.
Si le défendeur prête le serment qui lui a été déféré ou référé, il acquiert par là, pour l'avenir, Vexceptio jurisjurandi, parallèle à Vexceptio reijudicatœ. Il y a plus ; l'effet libératoire du serment est même plus fort que celui du jugement, car il éteint jusqu'à l'élément naturel de l'obligation déniée "''*, — distinction qui a sa raison d'être, et qui tient, en effet, à ce que la procédure par serment renferme en soi un élément contractuel plus tranché et plus fort que la litis œntestatiOy savoir, une libre alternative pour chacun : pour celui qui défère le serment, de le déférer ou non ; pour
« rel. » L. 38. eod, «Manifests tur- « pitodÎDis et conf essionis est^ nolle «c nec jnrare nec jasjarandam re- « ferre. » — Que le défendear pût aussi déférer le serment, bien qae^ dans le principe, le droit de délation n'eût peut-être été ouvert qu*aa profit du demandeur, c*est un point hors de doute, comme le prouvent, par exemple, Paul. il. 1, i. 2. L. 9. § 3. 6. D. h. t. (12.2.) L. 25. § 1. D. depec. const. (13. 5.)— Sur toute la théorie du serment (serment judiciaire et extrajudiciaire) : Sav. Vil.
§309. et 88. Sur le serment injure, en particulier : Bek. Cons. p. 109.
737) Bek. Cons, p. 83. et s. Sur le serment déféré injudieio ▼. p.
738) L. 28. § 2. D. de jud, (5.
1.) «... hoc jusjurandum in locum « litis contestauB succedit. » L. 1 .
pr. D. quar, rer, act. non dat.
(44. 5.) « Jusjurandum vicem rei « judicats obtinet...: cnm ipse « quis judicem adversarium suum « de causa suafecerit, deferendo ei « jusjurandum.» L. 9. § 3. D. h, t, (12. 2.) L. S6. D. de rejud, (42. 1.)
739) L. 3. pr. L. 7. 9. pr. L. H.
pr. L. 28. § 4-7. et antres D. h, t. (12. 2.) L. 2. eod, «Jusjurandum « speciem transactionis continet, « majoremque habet auctoritatem « quam res judicata. » L. 40. 42.
pr. eod. L. 43. D. de condic, indeb, (12. 6.) L. 95. § 4. D. de eoL (46.
§ LXIV. JUSJURANDUIf. i8S
celui à qui il est déféré, de le prêter ou de le référer''*«.
Au surplus, il peut môme naître, pour le défendeur, une actiOj du serment qu'il a prêté, si ce serment ne portait pas simplement sur le droit contesté de son adversaire, mais aussi sur un droit à lui-môme propre, excluant le premier (par exemple, rem suant esse) ''**.
Si c'est le demandeur qui a juré, il a droit, par suite, à une action in fadum, analogue à Vactio judicatij toutes les fois que le serment a porté sur une somme d'argent déterminée; car le serment a rendu alors la prétention, qui faisait l'objet du procès, mûre pour l'exécution, comme aurait pu le faire une sententia jtfcdicis^**.Dans tout autre cas, le magistrat établira, sur les bases de ce qui a été juré , — et d'une façon analogue à ce qui avait lieu , en pareille hypothèse ,
740) Mais c*est seulement une alternative qui est laissée, et c*est eu cela que réside rélément de contrainte, c'est-à-dire Télément non contractuel, Pélément qui s'impose. L. 26. § 2. D. h. t, (12.
2.) « Jurisjurandi conditio exnu- (c mero esse potest videri novandi « delegandive; quia proficiscitur « ex conventione, quamvis habeat « et instar judicii.» L. 27. 35. § 1. eod. g 4. i, de except. (4. 13.) Peut-être, dans le principe, Télément libre était-il plus grand encore pour le demandeur, p, h.
not. 736.— Si dans la litis contestatio se trouvait réellement cette convention [tacite] de s'en tenir à ce qui sera jugé, qu'on a prétendu y voir (p. h. not. 723., 2©), où serait le fondement de la distinction qui nous occupe?
741) L. il. § 1. (comp. pr.) L.
C'est à raison de la longi temporis prœscriptio .qu'il peut invoquer, que le défendeur a juré ici : rem suam esse; sans cette prœscriptio il n'aurait pas juré ainsi ; comp.
p. h. not. 846. L. 14. D. de Jur, patronat, (37. 14.) [qui, sous un autre rapport, donne plus d'effet à la sententia qu'au serment] L. 45.
§ i. D. de rit, nupt. (23. 2.) — Différemment : Sav. VII. § 311. z, 742) L. 8. G. h. t, (4. 1.) L. 9.
§ 1. 3. 6. D. h. t. (12. 2.) La place donnée au serment à côté du titre de rébus creditis (v. D. Lib.
XII. Tit. 1. et 2. et G Lib. IV
Tit. 1.) et d'autres circonstances (v. par ex. L. 84. § 6. D. h. t, p. h. not. 736.) font présumer que redit, dans le principe, portait directement sur ce cas ; comp.
Rud. § 67.
dans la confessio, — un judidum^ — qui , naturellement, sera encore ici in factum, pour le tout ou tout au moins en partie , — et qui servira à parfaire ce qui manque pour donner à la prétention le caractère exécutoire qu'elle doit revêtir'*^. Le demandeur a aussi, pour assurer, dans l'avenir, le maintien de la chose jurée, une exceptio jurisjurandi j — analogue à Vexceptio reijudicatœ^ — dont il pourra faire usage toutes les fois que les circonstances, et notamment son rôle de partie dans un procès avec la même personne, pourront en rendre l'emploi nécessaire ''**.
En règle générale, la délation du serment pouvait porter sur tout le contenu de Yintentio, soit in jus soit in factum concepta; cependant, le pouvoir arbitraire, laissé à cet égard aux plaideurs, paraît avoir été soumis à des restrictions, tantôt plus tantôt moins étroites'*'.
Lorsque, par le fait d'un serment prêté, se trouve juridiquement établie V existence d'xxnnegotiumjuriSy — contrat ou autre, — engendrant des droits réciproques, celui qui a prêté le serment est tenu de subir, en ce qui le concerne, les effets de ce negotium, et tous moyens de droit nécessaires à cet effet, — actions ou exceptions, — sont, le cas échéant, accordés contre lui à son adversaire ''**.
743) L. 11. § 3. D. h. t. (12. 2.) — Fonnole probable de ce Judicium: Sav. Vil. p. 77, : QUOD AULUS
AGERIUS JCRAVIT NUUERIUU NeGI- DlUlf FUNDUU GOKNEUANUU IPSI DARE OPOKTERE, QUANTI IS FONDUS EST, EUM CONDEMNA.
744) L. 11. § 3. D. h. t. (12. 2.) L. 28. g 7. eod.
745) In jus: L. 3. pr. § 2. L. 7.
L. 11. pr. § 1. L. 13. pr
In factum : L. 13. § 2. L. 28. § 5. L. 29. D. eod. L. il. 1. D. de act. rer. omot. (25. 2). — Sur des faits particuliers destloésà prendre place dans la demonstratio : L. 13.
§ 3-^. D. h. t. (12. 2.) — Sur des circoostances se rapportant à la condemnatio: L. 26. § 1. D. eod, — Comp. sur le tout L. 3. § 1. L. 34.
pr.^ particulièrement L. 14. D. eod, 746) L. 13. § 3-5. D. h. t. (12.
§ I.XIV. JïJSJURANDim W?
Celui à qui lo sonuenl osl doforô peut, avant de le priMor, oxijîor do son adversaire le jusjurandum calumnia* {[), k. not. 080).
Tout sorniont, que la partie, à qui il a 6id dt'^fi'^rô ou rôfi^ré, a acoopli^ de prl^ler, est tenu pour olïoclivomont prêté, si Tautre partie a déclaré ensuite faire remise de la prestation ''^'.
La délation ou relation du serment exige, de la part décelai qui la fait, pleine capacité, ou une capacité complétée par une axidoritas ou un conscusus réguliers, suivant la position des personnes, pupille, mineur, etc., — quia deteriorem facit conditionem; — mais elle peut aussi, d'ailleurs, être faite soit par un tuteur, soit par un curateur, soit aussi par tout autre représentant, suivant sespouvoii^s "'**. Quant à la prestation, elle peut valablement être faite par toute personne capable d'acquérir pour soi ou pour la personne qu'elle représente, car — meliorem facit coudithncin ''^®.
La délation était dépouillée, par exception, de ses effets obligatoires ordinaires vis à-vis des pupilles, des héritiei^s, des représentants (procuratoreSy dcfemores et autres, — quid dcscocpiitores?^) et aussi vis-à-vis des vestales et du Flamen Dialis ''•^,
(ii.l.) h.t (ll.l.)
748) L. 17. § l. L. 9. § 4. D. A. 7&0) Aul. Qell. X. 18. n Sacfnlo- /. v^'iO^* ^< ^'* A* ^* (^* ^0 l'** * ^c(>^ T«>l4lfm et flami))fm tha- 17. Si* S* Li> 1^* 19. 84. § 1. L. « leniinonmimoajurUtliotiouoju* 85 pr. D. A. L ^U. i.) — ff«mmi*o ; « rare uou rogaiu »— L 94. § t. 8. L. 81. D. «0(/. L. 14. n. A./. (11. 1.) Paul. 11.1, 4.
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LXV
Prooédnre contre rindeièn8a%
Si le défendeur comparaissait bien in jure^ mais s'abstenait de répondre, ou refusait, de toute autre manière, de faire ce que, d'après les règles générales du droit, ou la nature spéciale de Vactio réclamée (édita) contre lui, son rôle lui imposait, en au mot, s'il ne déférait point aux ordres du magistrat, pour tout ce qui concernait l'établissemeîht du judicium et son règlement, soit dans sa partie principale soit dans ses points accessoires, tels que sponsioneSj cautions, satisdalions et autres (p. h..§ 50), — il était, par cela seul, comme le confessus (§ 63), tenu pour judicatus ou damnatuSj et, déclaré tel par le magistrat, il était traité en conséquence '"^
751) L. Rub. c. 21. « A quocumque (( pecunia certa crédita... petetur, (( ... si is eam pecuniam in jure...
« ei, qui eam petet, aut ei, cujus (( nomine ab eo petetur, dare « oportere débereve se confessus (( erit, neque id... solvet satisve « faciet, aut se sponsione, judicio- « que, utive oporlebit, non defenu det; — Sive is ibi de ea re in jure c( non responderit, neque de ea re (( sponsionem faciet,neque judicio, <i uti oportebit,sedefendet:tum...
« siremps res, lex, jus, causaque '< omnibus omnium rerum esto « atque uti esset, esseve oportere ret, si is, qui ita confessus erit, « autdeearenonresponderit, aut u se sponsione judicioque, uti <i oportebit, non défendent, ejus M pecuniœ ei, qui eam suo nomi-
« ne petierit, cuive eam dare « oportebit, ex judiciis datis, ju- <f dicareye recte jussis, jure, lege « damnatus esset, fuisset. » Comp.
eod. c. 22. , — où, pour toutes actions (in rem ou in personam) , autres que Vactio certœ créditée pecuniœ; — aussi bien le confessus, — s'il ne s'acquitte pas de ce qu'il doit, ou ne fait pas ce qui lui reste à faire comme défendeur (par exemple, dans le cas où, .malgré Taveu , un arbitrium litis œstimandœ est encore nécessaire), — que celui qui in jure nihil responderit neque de ea re se judicio, utio portebit , defendet, — sont déclarés devoir être traités comme le serait, à Rome, par le préteur, celui qui, en pareil cas, se conduirait de la sorte. — !.. 52. D. de ft. /. (50. 17.) L. 5S. pr.
§ LXV. CONTKE L'INDEPENSUS. «8»
Toutefois, la règle précédente suppose l'obligation de défendre au procès {defendere^ acciperejudicium); or cette obligation, — sans parler des motifs de refus qui pouvaient exister, dans le cas particulier, par suite de litispendance, de défaut de compétence (p. h. not. 588) et autres causes semblables '**, — n'avait lieu, dans les actiones in personam, que sous diverses exceptions, et jamais, en principe, dans les actiones in rem.
Dans la revendication proprement dite (vindicatio dominii)y en effet, et dans les autres actions qui ont avec elle de l'affinité, telles que Yhereditatis petitio, la vindicatio ususfructuSy Yactio hjpothecaria^ celui qui est poursuivi, en le supposant en possession, — ce qui est le cas ordinaire, — est libre, en général, ou de se porter défendeur (defendere)^ ou de refuser ce rôle en délaissant la possession. Il n'y a pour lui obligation de l'accepter que lorsque, en dehors du simple fait de possession , il est poursuivi en réparation d'un dommage , et que l'action se trouve ainsi , au fond et pour autant, avoir un caractère personnel '^^^.
Ce qui vient d'être dijt peut se présenter aussi parfois, par exception , dans certaines actions personnelles , dans lesquelles celui qui est poursuivi est actionné au nom et pour le fait d' autrui, comme dans les actions noxales et autres semblables '*'*.
§ 3. D. derejud. (42. 1.) L. 75. D.
de jud. (5. 1.) — Comp. Hartm.
contum, Verfak. p. 104. et Pu., Hu., Sav., Scheuri ib. l.
752) L. 1. 2. 5. D. de jud. (5. 1.)
753) L. 156. D. de R. J. (50 17.) a Invitus nemo rein cogitar dea fendere.» L. 80. D. de R. V, (6.
L. 45. D. de dam. infect
S.) L. 8. D. si pars. her. (5. 4.) L.
20. § 1. D. (/e inferrogat. injur, (11. 1.) Vat. Fr. 92. Fr. Ulp.
(Endl»".) ; puis aussi L. 27. 36. pr.
D. de R. V. (0. 1.) L. 13. § 4. D.
de H. P. (5. 3.) L. 7. § 18. D. quib. ex caus. in poss. (42. 4.) L. 95. § 9. D. de soi. (46. 3.) et autres. — Comp* Hartm. contum. Verfah. p. 175.
754) L. 8. 21. pr. L. 27. pr. L.
D. de nox
CHÂP. III. IIARGHB DB LA PROGÉDURB.
Dans tous les cas de ce genre, si celui qui est actionné veut se porter défendeur, il doit se mettre en règle comme tel, et, par conséquent, accomplir toutes les obligations que ce rôle impose (comme sponsiOy salisdatio et autres), sinon, il sera traité comme ne voulant pas se défendre, et, en supposant que Taction n'ait ou ne prenne contre lui aucun caractère personnel, il lui sera ordonné par voie d'interdit.-^ dont les interdicta Quem fundum, Quant hereditatem^ Quem usumfructum sont des exemples ''**, — de faire au demandeur abandon de la possession, de la manière que comporte, en pareil cas , la nature particu-
« Noxali Jndicio invitas Démo co- « gilur alium defendere; sed ca- « rere débet eo , quem non « défendit, si servus est, rel. n Comp. L. 34. D. eod, L. 23. D.
de pecuL (15. 1.) — Il n'en est p39 aiusi dans Vaclio de peeulio :
L. 21. § 4. D. de pecuL (15. 1.) « Si dominas vel pater recuset « de peeulio actionem, non est c audiendus, sed cogendus est c quasi aliam quamyis personam « actionem suscipere. » L. 42. D.
eod. (15. 1.) L. 18. § 5. D. de cast. pec. (49. 17.); v. aussi cependant L. 9. D.' com, div. (10. 3.) L.
i. §10. D. de dot. prœleg. (83. 4.); comp. L. 7. D. de aq. et aq. pluv.
(89. 8.) L.l. § 19. L. 16. D. unde vt (48. 16.).— Règle pour les oc/i'ones in personam: L. 83. § 1. D. de V. 0. (45. 1.) a...Judicium... etiam c in inTitumredditur...» — Exception fondée sur un motif particulier:
L.I. §37. D. depos. (16. 3.) v.p. h. not. 586. — Refus de sponsio:
Schmidt Interd. p. 246.
755) Vat. Fr. 92. « Incerti aucc toris Lib. IV. de interdictis, sub
« titulo, A Quo usnsFRUcnrs pets-
TUR, SI RBM NOLIT DEFENDERE
« Sicut corpora vindicuoti, lia et a jus. satisdari oportet; et ideo a oecessario exemplo interdicti « QuEii FUNDUM proponi etiam « ioterdictum Qoem usuhfructt TUM YiNDicARE VEUT de resUtu- « endo usufructu. » — Fr. Ulp.
(Eudlr.) «... Interdicta Quem fun-
« DUM et QUAM HEKEDITATEM I Uam
a si fundum vel hereditatem ab « aliquo petam, nec lis defendatur^ a cogitur ad me transferre possesa sionem, sive nunquam posa sedi , sive antea possedi , de- V inde amisi possessionem. » — Paul. I. Il, 1. c Qaoties hereditas a petetur,... si satis non detur, in a petitorem hereditas tiansfertur :
c si petitor saiisdare noluerit, a pênes possessorem possessio re- «c manet; in pari enim causa «c potior est possessor.» — L. 6. § 6. (Comp. § 4.) D. de Carb. éd.
(37. 10.) L. 1. C. uti poss. (8. 6.) L. 15. D. de 0. N. N. (39. 1.) L. 7. § 19. D. Quià. ex caus. in pou.
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lière de raclion intentée, et comme il aurait dû le faire de lui-même en déclinant la défense.
A ces régies sur la désobéissance du défendeur aux ordres du magistrat et sur les conséquences qu'elle entraînait, s'ajoutait, comme dernier complément, une actio in factum pœnalis quanti ea res est^ contre cemi qui, s'étant rendu coupable de semblable désobéissance, ne voulait pas en subir les suites ''*^.
Quant au demandeur, le refus, beaucoup plus rare de sa part, d'obtempérer aux ordres du magistrat, pouvait entraîner, le cas échéant, la denegatio jurisdictionis '^''.
756) L. 1. D. si quis Ju9 die. non obtemp. (2. 3.) a Is videtar jus <f dicenti non obtempérasse, qui « quld extremum in jiirisdictione « est, non fecit : veluli si quis rem « mobilem vindicari a se passus « non est, sed duci eam vel ferri « passus est, [ non videtur non « obtempérasse] : cœterum si et b sequentia recusavit, tune non « obtempérasse videtur. » Ce passage est mutilé, et Fétat dans lequel il se trouve est peut-être la suite de suppiessions plus importantes des compilateurs ; mais le sens est bien certainement le suivant : cette actio {quajnris' dictio defendilur, — Vactio in factum pœnalis du texte) n'est point nécessaire contre celui qui n'obéit point aux prescriptions du magistrat, mais qui d'ailleurs se soumet aux obligations et conséquences de droit, qui doivent résulter pour lui de celte désobéissance; mais elle se donne, au contraire, contre celui qui cherche même à échapper à ces dernières, toutes les fois que les ordres du magistrat seraient ex-
posés, sans cela, à demeurer sans effet : — ainsi, par exemple, celui qui est poursuivi en revendication refuse de fournir la satisdatio que son adversaire est en droit d'exiger (la cautiojudicatum soivi); sur rinterdit ^uey^i/tfnf/'im, donné contre lui, il ne restitue point ; provoqué ex interdicto k faire spontio, il refuse .de répondre èi Vinteirogntio de son adversaire, il refuse de promettre. L'ordre de faire celte sponsio est-il le dernier moyen de juridiction que .
puisse employer ici le magistrat, Vextremum in juri'idictione, notre actio pœnalis sera alors donnée, comme une voie de contrainte plus directe, établie en dehors et parallèlement à la juridiction ordinaire. L. 1. § 8. D. deinsp, vent, (25. 4.) L. 13. § 2. D. de injur.
(47. 10.) Paul. V. 26, 2. — Comp.
principalement Gai. IV. 170. L. 1.
pr. D. Ne vis fiât, (48. 4.) L. 7. pr. D. de dam. infect, (39. 2.) — Autrement: Wetz. Vind. p. 13, Comp. Rud. § 9(, 25.
757) L. 26. § 6. D. ex quib, caus.
nutf. (4. 6.) T. Liv. XXXIX. 18.;
LXVI
Dans son ensemble. — Zii. %. 13. i30 et ss.. Pu. %, i74 et s , Rud. $ 76 tl i.
In judicio siégeaient le judeXy Yarbiter ou des recuperatores (p. h. § 9), assistés, le premier tout au moins, d'un consilium choisi par le juge luimême ''^^.
Les parties se présentaient avec leurs advocati et leurs patroni (p. h. §55). Les plaidoieries [continua orattOyperoratio) suivaient, une de chaque côté, à tour de rôle, portant sur tous les points, de fait ou de droit, soumis, d'après la formula^ à la décision du juge "«.
L'audition des témoins, lorsqu'il y avait lieu de recourir à ce moyen d'instruction, se faisait, d'ordinaire, après les plaidoieries, et il en était de même de la production des titres : on pouvait aussi cependant, si on le jugeait utile, les intercaler Tune et l'autre
Gomp. L. 34. § 7. D. de jurej, (IS. 2 )
758) Gic. p. Quint, 1. 8. 6. 10.
Suet. iHim. 8. Val. Max. VIII
2, 2. Aol. Gell. XII. 13. XIV. 2.
— De là Texpression in consilium ire, poor marquer le passage des débals à la délibération et au jugement. Macr. II. 12. « Eunti in c consilium ibl haec oratio : rel. »
Cic. p. Quint. 10. Comp. id, p.
Ciuent. 20. 27. 30.
759) Ainsi on Toit Gic plaider :
p. Quint., — demandenr ex sponsione prœjudicii (p. h. § f 9. in f».), — p. Q. Rose., — défendeur depe^ cunia certa crédita, — dans les deux cas devant un juge unique {unus judex) ; p. Cœc, et p Tuil,, — Tun et Tautre demandeurs^ — devant des recuperatores, pour le premier ex interdicto de vi hominibus coactis armatisve, pour le second ex actione de damno vi hominibus armatis coactisve data. Rel. Sem. II.
Causœ conjectio ; p. h. not
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entre les orationes ou dans le cours même de celles-ci '^^
Les témoins étaient interrogés par celui qui les avait produits, mais avec faculté réservée à l'autre partie de leur adresser, à son tour, les questions qu'elle jugeait convenables. Ces interrogatoires et contreinterrogatoires pouvaient, en outre, être l'objet de débats et discussions libres entre les parties ou leurs avocats (altercaliones) ''^K
Les moyens de preuve en usage étaient, au surplus, les mêmes qu'aujourd'hui : témoins, experts, vue des lieux ou objets, titres, présomptions (argiimenta et autres), serment ''". Relativement au point
760) A. Eseher De test rat. p.
V\ral
761) C. Tilins pro L, Famia, Macr. 8at, H. 12. « Veniant in ju- « dicinm ( al. comitium ) trUtes, « jobent dicere : quorum negoc tiam est dicunt Judex testes « poscit. Ipsns it minctum. Ubi « redit, ait se omnia audivisse.
c Tabulas poscit, litteras iospicit :
u yix pr» tIdo sustinet palpec bras.» Quintil. V. 7, 10. et ss.
VI. 4. ; comp. Schol. Bob. etPs.- Asc. p. 182. 842. (Oral
762) Le témoignage,— sauf pour les témoios appelés à prendre part à un acte solennel, Aul. Oeil.
XV. 13. VI. 7. L. 26. D. qui ttsL (28. 1.) L. 3. § 9. D. de tab. exhtb. (48. 5.)> — est libre, en principe :
Quintil. V. 7. 9. Obligatoire parfois (denunciandi potestate facta),-^ dans quelle mesure : L. Julia Caii G8J. (p. h. not. 130.) V. Prob.: q.
D. P. F. (Golh. p. Ii77.) [Mom.
adopte la leçon et rinterprétation
sniyantes : Q. i. r e. t. p. i. r.
D. T. Q. p. D. T. D. p. F., id est : quanti ea ret erit tantœ peeuniœ judicium recuperatorium dabo testibus que publiée dumtaxat denuntiandi potestas fiet,] , Ed. Venafr.
(p. h. not. 181.) dans Mom. Insc.
Neap, 4601. Comp. Pu. r., Hu., Rnd. , Esch. ib, l, Rnd. L, Âeilia p. 460. et aussi p. h. not. 184.— Témoignage irrégulier, par écrit et sans serment, de casditione et antres : Quiulil. V. 7, 1. 5. 82. Oc.
p, Q, Rose. 14. et iê, Ps.-Asc. p.
16S.(0rel.) Plant. Tru. II. 6, 8.
« Plurié est ocnlatus testis nnoi « qaam auriti decem, rel.» Sen.
Nat. Quœst. IV. 8. a Teslibus...
a secunda not», qui Tidisse « quidem se negant, sed audi* a visse. » L. 8. § 8. 4. D. de test» (22. 5.) — Témoignage des escla- Tes : L. 84. D. de adm. tut» (26.
7.). — Expertises et Tue des lieux : Rud. Gro. Imt, p. 427. — Argumenta etc. : Quintil. V. 8-iO.
—Comp. sur la tout PauL V. 8«,2«
de savoir, à qui devait iacomber le fardeau de la preuve, il s'établit, peu à peu, un ensemble solidement coordonné de règles, reconnues et observées encore de nos jours ''^'. Et quanta l'appréciation des preuves, en elles-mêmes, on avait égard, en somme, aux mêmes considérations qu'aujourd'hui, et le juge, pour reconnaître si un point était suflisamment établi ou non, n'était astreint à aucune théorie formaliste, faisant dépendre la force et le poids des preuves de circonstancespurement extérieures, telles qu'un nombre déterminé de témoins, ou autres semblables ''®^.
Le serment pouvait aussi, in judicio, être déféré ou référé, sur les faits particuliers du procès, par les parties l'une à l'autre, comme serment nécessaire (jusjurandum necessarium)^ ou être imposé à l'une d'elles par le juge, comme moyen supplétoire d'instruction (jusjurandum judiciale)^ et, dans un cas comme dans l'autre, il ne constituait qu'un moyen ordinaire de preuve ''•*.
Une espèce particulière de serment qui intervenait souvent dans la procédure in judicio ^ est le juBJuran-dum in Kfem*'**, concernant Yœstimatio litis (c'est-àdire l'évaluation en argent de l'objet du procès), serment que le juge déférait au réclamant (agissant suo nominé) dans le cas de dol ou de contumacia de l'adversaire, autant pour punir ce dernier que pour mettre
768) D. Tit, de probationibus et prœtumptionibut (29. S.) C. TU, de probationibut (4. 19.)
764) L. 8. § 2. et autres D. de test. (22 5.) L. 79. § 1. D. de Jud. (5. 1.) Aul. Gell. XIV. 2. Gc.
Rep, I. 88. Gomp. cependant L« 24.§l.D.£/emanti/7i. (40.1.) etnot* 762. L. 20. D. de quœtt. (48. 18.)
765) L. 84. § 8. 9. (L. 88.) D. de jurêj. (12. 2.) L. 25. § 8. D. de prob. et pras. (22. 8.) L. 21. D. de doio (4. 8); eomp. Sen. Contr, \U. pr. Saet. Hhet. 6.— L. 1. 81. D.
dejurej. (12. 2.) L. 8. 12. C. de A.
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le demandeur à Fabri d'un préjudice injuste, tandis que, dans tout autre cas, par exemple dans celui de simple culpa, il devait observer, sur ce point comme sur tout autre, pour la preuve à faire et la décision à rendre, les règles ordinaires, c'est-à-dire faire luimême Yœstimatio ''^''. Ce serment pouvait, du reste, être déféré cum ou sine taxatione judicis^ et sa prestation ne liait pas même absolument le juge ^®*. Il trouvait principalement son application dans les actionés arbitrariœ et bonœ fidei^ mais il pouvait aussi, parfois, intervenir dans une actio strictijuris '®®.
Pendant le cours de la procédure le juge pouvait avoir à prononcer divers interlocutoires {interloctitiones\ mais tous uniquement destinés à assurer et diriger la marche du procès '"^. Il n'y avait point de ligne de séparation établie entre la procédure principale et la procédure relative aux preuves {BeweiS" verfahren), ni, dans cette dernière, entre la procédure en production (Productionsverfahren) et la procédure principale en preuve {Haupthewetsver^ fahren).
Une interlocutiOj qui avait son caractère propre, est IdL pronunciatio (p. h. § 28), au moyen de laquelle, dans les actiones arbitrariœ ^ le juge faisait connaître son sentiment sur le contenu de YintentiOy et qu'il accompagnait d'un arbitratus fixant de quelle
767) L. 1. S.'§ 1. L. 4. § 4. L. 5. Tit de re judicata et de effectu § 8. L. 7. 8. D. de in lit.Jur, (12. tententiorum et de interiocutioni^ 8.) L. 25. § 1. D. sol. matr. (24. bus (42. 1.) G. Tit. de sententiU et 8.) interlocutionibus omnium judicum
768) L. 5. § 1. 2. D. de in Ht. (7. 45.) L. fi. eod. L. 82. D. de Jur, (12. 3.) L. 18. pr. D. de dolo pœn. (48. 19.) Zlm. § 131. 137.— (4. 8.) Production des titres (à exiger
769) L. 2. 5. 6. D. de in lit.Jur. plutôt da demandeur que du dé- (12. 8.) ' fendeor) : L. 5. 6. 8. G. de eden-
770) Aal. GeU. XIV. 2. D. Rub. do (2. i.)
manière et dans quelle mesure le défendeur devait satisfaire le demandeur pour se soustraire aux suites ultérieures de Vactio^ — pronunciatio qui, du reste, à défaut de salis factio , était suivie, non d'exécution, mais d'une condamnation, que précédait, s'il en était besoin, une œstimatio. (Pour plus de détails V. ci-après § 67.)
Le judicium se terminait, enfin, par la sententiay qui en était comme la conclusion et le couronnement, et qui contenait toujours, — sauf dans les prœjudiciaj où tout se bornait à une simple pronunciatio (p. h. § 38), — soit une condamnation à une somme d'argent déterminée, soit une absolution, et parfois ausgi une adjudicatio : — le tout suivant la teneur de la for^ mula, dont le but propre et immédiat était précisément l^sententiay et qui devait trouver dans celle-ci l'exécution, la réalisation de son contenu, et en quelque sorte son apurement "^.
771) Gai. IV. 52. (Comp. § 32. J.
de act.) L. 1. 3. 27. 59. D. de re
jud. (42. 1.) L. 3. G. de sent, et
interloc, (7. 45.) L. 3. C. de sent»
quœ sine cert. quant. (7. 46.) —
Espèces particulières : a) Condem"
natio plurium inunam quantitutem,
L. 43. D. de re Jud. (42. 1.) ; b
Senteniiœ distinctes pour le capitd {sors) et pour les umrœ ou autres
accessoires, L. 17. pr. D. de ajh peilal. (49. 1.) Comp. L. 59. § 2.
D. de re jud. (42. 1.) ; c) Condemnatio decem aut noxœ dedere, tsLO.iÀve{facuitatemenim noxœdedendœ ex lege accipit), mais utile cependant par interprétation [judicuti indécent tenetur), L. 6. § 1. D. de re jud. (42. 1.) %i.J.deo/f. Jud.
(4. 17.} ; d) Enonciàtion indirecte
de la swnma condemnationis : L.
L. 59. § 1. D. de re Jud
(62. 1.); e) Sententia sous condition, irrégulière dans la forme, mais non pas nulle : L. 1. § 5.
D. Quand. appell.(k9. k»); f) Sententia au cas d'actions réciproques des mômes parties devant lo môme juge : L. 1. § 4. D. qum sent, sine appell. (49. 8.) L. 14. G.
de sent, et interloc, (7. 45.) L. 6.
G. de comp. (4. 31.) L. 1. G. Rer.
amot. (5. 21.); comp. p. h. not.
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Lorsque Taffaire était renvoyée devant plusieurs juges (reciiperator es) y la présence de tous était nécessaire pour le jugement. S'il y avait diversité d'opinions, la majorité des voix décidait. S'il y avait partage et égalifé de voix, on devait, dans le libérale iudicium (in Uberalihus causis), se prononcer en faveur de la liberté, partout ailleurs [in aliis causis) , en faveur du défendeur, c'est-à dire pour l'absolution "*.
La sententia était prononcée de vive voix. Ni termes solennels (solemnia verba), ni exposé de motifs n'étaient prescrits ''^'.
Mais, — hors le cas de procédure par contumace (p. b. §69), — la présence des parties était exigée ^*. Toute sententia portée contre une personne décédée, ou non encore née, ou contre un esclave, ou contre une personne incapable d'agir sans tuteur ou curateur et non assistée de ce dernier, ou contre le dominus au lieu du procurator, et autres semblables, était
D. de V, 0. (45. 1.) L. B7. 63. 179.
L. 18. D. de recept. qui arbitr
recep, (4. 8.) L. 24. D. de manU" miss, (40. 1.) — Règles analogues pour les arbitri ex compromisto :
§ 13. D. de rec. quiarb. (4. 8.) Au cas de partage égal des voix sur trois sommes (5. 10. 15.), qu'il faille prendre la plus petite (5), minimum spectandam (d. L. 38. § 1. D. de re jud, ), semble mieux s'accorder avec le système qui exigerait, pour condamner, runa^ nimité des Toix qu*avec celui basé sur la majorité des voix, combiné avec la divisibilité des quantités.
773) L. 1. G. de sent, ex, peric, (7. 44.) L. 59. D. de rejud, (42. 1.) Motifs de décider : L. 1. § 1. D.
Quœ sent, sine appelL (49. 8.) Mom. Insc, 484. — - En latin ou en grec : L. 12. G. de sent, et interloe, (7. 45.) [a. 897.]. — L'expression viieriy anciennement employée par forme de convenance dans Xe^senten' tia^ analogue à Texpression arbi»
trari employée parles témoins dans leurs déclarations : Gic. Acad, pr.
n. 47. 1 46. Gomp. p. Font. 9. Exemples : Plin. H, N. XIV. 18. L. 27.
%i,T), de lib. caus. (iO. 12. ) et dans Brisson. form. V. 218. — Lieu : L. 59. D. de jud. (5. 1.)
774) L. 47. pr. L. 60. D. de re jud. (42.1.) Paul. V. 5% 6. G. Tit.
Quomodo et quandojudex (7. 48.) Bek. Cons. p. 297.
nulle '*". Était nulle aussi toute sententia ouvertement contraire, in thesij au jtis constitutum ou à ce qui était porté dans la formula, ou qui violait l'autorité de la chose jugée, ou qui prescrivait une chose impossible, ou avait omis un point essentiel, ou qui avait été portée un jour de fête sans l'assentiment des deux parties, ou rendue sur une formula nulle ellemême pour défaut de pouvoir du magistrat qui l'avait délivrée "''*.
Avec le prononcé de la sentence expiraient les pouvoirs et la mission du juge, qui ne pouvait, par suite, quoi qu'il arrivât, modifier plus tard sa décision "^.
Au reste, on suivait encore, au temps de Cicéron, dans ce qu'elle avait de plus essentiel, la règle de la loi des Douze-Tables, qui prescrivait de terminer le judicium en un jour (du lever du soleil à son coucher) ™ ; règle entendue en ce sens, que si tout ne se terminait pas au jour fixé, l'affaire devait être renvoyée, pour être recommencée, à un autre jour, où, — tout en évitant, sans doute, les répétitions inutiles d'audition de témoins, et autres, — on devait, tout au moins, laisser à chaque partie la liberté d'exposer de
775) L. S. D. quœ sent, fine appell. (49. 8.) L. 9. 45. § S. L. 59. § 8. [L. 4. § 6] D.dere JMd. (48. 1.) L. 44. § i. L. 74. § 8. D. de Jud.
(5. 1.) L. 6. G. de Jud. (3. i.) L. 1. G. de sent, et interioe. (7. 45.) s'exprime improprement L. 41. § 10.
D.de fideic. liàert, (40. 5.) : «tuto- « rem tatel» jadicio filio (impac beri mortoo, mater hères) conc demuatnm habnit»
776) L. 19. 83. § 1. D. deappelL (48. l.)L. 1. §8. 4. L. 8. D. Quœ 9ent. smeappell. (49. 8.) L. 38. D.
de rejud. (48. i.) L. i. Cdeêeni.
et interioe. (7. 45.) L. 87. D. femu her. (10. 8.) L. 6. D. de feriU. (8.
L. 1. 8« C. Quand proooe
^4.) L. 1. C. sent. rese. a. pou. (7. 50.) — Redressement d'errears de compte :L. 1. § 1. D. Quœ sent, sine appell.
777) L. 55. $8. 14. 48. 46. D. de rejui. (48. 1.). Protocole : L. 46* etL. 45. pr. D. eod. (48. 1.)
978) Aol. GelL XVH. 8. fp. h.
not. 59. ). Règle analogue fn snjet des sénatosconsoUes : id.
XJV. 7.
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nouveau ses prétentions et ses moyens. Il y avait donc chaque fois ou jugement, ou renvoi dans le sens indiqué ci-dessus, c'est-à-dire ampliatio; et il pouvait y avoir ampliatio j non-seulement à raison des doutes que la discussion avait laissés dans l'esprit du juge, mais souvent aussi uniquement parce que les débats, s'étant trop prolongés, n'avaient pas laissé à ce dernier le temps nécessaire pour délibérer, arrêter et prononcer sa sentence , — ainsi qu'on peut le voir, en effet, par l'exemple que présente, à cet égard, le procès de Tullius contre Fabius ^'®.
Mais, sous les empereurs, on ne trouve plus aucune trace de cette règle, et il semble plutôt que maintenant, à moins d'ajournement à un terme plus éloigné, l'affaire était continuée le jour suivant et reprise au point où on l'avait laissée la veille. Mais le juge pouvait toujours, en déclarant, sous serment, que l'affaire n'était pas, à ses yeux, suffisamment claire, pour qu'il pût se prononcer, — sibi non liquerejurando, — renoncer à sa mission et se décharger entièrement du judicium'^^^y ce qui rendait nécessaire la constitution d'un autre juge, en un mot, une translatio judiciiy — à moins que le soin de juger l'affaire eût été confié à
779) Cic. p. Tull, 6. (Ha. Anai.
h.) p. Quint. 10. « Tibi instat Ilorc tensius, ut eas in consillum; a « me postulat, ne dicendo tempus a absumam ; qaeritur, priore pa- « trono caudam defendeote nuu- « quam perorari potuisse : non « patiar, istam mauere suspicioc nem, no3 rem jndicari nolle. n Tac. Diat. 19. «... laudi dabatur si, « diceodo quis diem eximeret...
a At... jam... judices uec accipiuut c tempora, sed constituant... (et)
« sœpe ultro admonent... et fet- « tinare se testantur. » V. au contraire Cic. p. Ocee, S-4. 83. Aul.
Gell. XI^. 8. « Jassi diem diffinc di.» Sen. Ep. 65. « Nega tibi c liquere et nos reverti jubé. »
In jure : Cic. ad Q, F. I. i, 7. ; et dans la procédure criminelle :
Geib p. 147.
780) Aul. Gell. XIV. 8. 85. c Jaa ravi mlhi non liquere, atque ita c judicatu illo soiutus snm. >
plusieurs et que leur nombre permît, sans le secours de celui qui se relirait et en le comptant simplement comme dissident, de former une majorité suffisante pour établir et porter le jugement '**.
LXVII
Satlsfàotion donnée an demandenr entre la litis edntestatio et le jugement. — Gai. it. 114. J. ^ 2. de perp. (4. 12.).
A la question de savoir dans quel cas le juge doit prononcer la condamnation indiquée par la formula^ et dans quel cas, au contraire, il doit absoudre le défendeur, la réponse à faire semble toute naturelle : la condamnation doit intervenir, en règle générale, si le demandeur est reconnu bien fondé dans sa demande, l'absolution dans le cas opposé. Mais cette règle, toutefois, souffre une exception, qui s'explique d'ellemême , dans le cas où le défendeur , avant toute condamnation , donne satisfaction au demandeur.
Cette exception, cependant, pouvait elle-même soulever des doutes , lorsque le but ordinaire et naturel du procès, qui est de procurer au demandeur ce qui lui est réellement dû , se trouvait pour ainsi dire voilé et plus ou moins dominé par la question formelle de savoir, lequel des deux plaideurs avait eu raison dans le débat posé entre eux, tel que l'avait établi et fixé la procédure in jure ; — comme il arrivait, ainsi qu'on l'a vu plus haut (§ 7, 13, 25) , dans les anciens jttdicia (les judicia proprement dits , par opposition aux arbitria).
Mais, d'un autre côté, l'exception qui nous occupe
781) L. t6. D. de rejud, (49. i.) L. 18 § 4. D. c2e recept. qui arbitr. (4. 8.)
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devait être vue et accueillie avec d'autant plus de faveur, que, dans un très grand nombre de cas, la condamnation, par elle-même, — telle qu'elle devait être prononcée, — ne pouvait procurer au demandeur ce à quoi il avait droit , et qui faisait proprement Tobjet de sa demande, que par simple équivalent, et non en nature : — inconvénient qui était la conséquence de la règle générale, que toute condamnation prononcée par le juge doit être d'ime somme d'argent déterminée , — certœ pecuniœ{ip. h. not. 448, 771), — et qui devait, notamment, se faire grandement sentir dans le domaine des arbitria.
Il convient donc d'examiner ici avec soin cette exception, sous cette double face , et de peser de plus près, d'un côté, les raisons qui durent favoriser son extension, et, de l'autre, les causes qui purent arrêter ou retarder son développement.
Occupons-nous d'abord de ce qui concerne les ar-bitria.
Dans un arbitrium il peut, sans doute, parfois arriver que le demandeur tende à obtenir une somme d'argent déterminée , une somme à lui due comme pretiurriy merceSy solde ou autrement. Mais , le plus souvent, l'objet direct, l'objet immédiat de son désir et de sa demande , est une ou plusieurs des mille autres prestations de tout genre, en nombre pour ainsi dire infini, susceptibles de faire l'objet d'une obligation ^^, et dont la diversité , marquée dans les
782) Par exemple : tradition^ suKiperé) L. 85. §4. D. de contratu
mancipalion, caution, nol. 470. et empt. (18. 1.) L. 1.1. § 30^ D. de
p. 289, L. 3. § 2. D. de act. empt. act. empt. et vend. (19 1.) L. 8. §
et vend. (19. 1 ); pooMuite oa cea- 6. 10. L. 14. 45. D. mand.vei cont.
aion (inactions ou engagement d*j (17. 1.) ; confirmation ou rupture
défendre {actiones experire, prœs' d'un engagement aynallagmatique.
tare, exhibet-e, cedere, trans ferre, h. 18. § 27. de act. empt. et tmèd
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anciennes formules, — plus soucieuses que les nouvelles de leur rédaction, — par des expressions variées, telles que dare, facere^ prœstare, tradere, exhïberej redderCj restituerej repromittere "^j était, plus tard, comprise tout entière dans le simple dare fac&re ^. Et c'est cette demande , cet objet direct de ses prétentions et de ses désirs , que le demandeur s'attache à justifier ; c'est là-dessus que porte la procédure, là-dessus aussi que porte la première décision du juge, et cette décision, — si informe, d'ailleurs, qu'on l'imagine, et si dépourvue de tout véritable caractère préjudiciel qu'on veuille la supposer, — est une invitation au défendeur, pour autant qu'elle est favorable à son adversaire, de satisfaire ce dernier dans la mesure qu'elle indique ™^. C'est uoiquement dans le cas où le défendeur , ainsi averti , n'exécute point directement, in natura^ son obligation, soit par impossibilité soit par mauvais vouloir, qu'on a recours.
(19. 1.) ; instrumenta fundi et fines ostendere, L. 48. D. tod, (19. 1.); rtm venditam defendere, L. 74. § t* D. de eviet, (SI. 3.); remise, aceeptilation, délégation, L. 10. § 6. D. mand. vel. contr, (17. 1.) L.
10.15. §9. D. loc. amd. (19. 2.) L. 9. D. de prœs, verb, (19. 5.); noxœ deditio, L. i6. § 7. D. mand, vel. cont. (17. 1.); reficere, œdificare, remancipare, L. 6. § 1 . 2. D.
de aet. empt. et vend. (19. 1.); lapides emptos toilere, L. 9. D. eod.
(19. i.);servitutes restituerez L. t.
§ 19. D. de hered. vend. (18. 4.), etbeaacoap d^autres.
783) Cic. p. Q Rose. 4, li. Gai.
IV. 2. § 1. J. de aet. (4. 6.) L. 3. pr. D. de 0. et A, (44. 7.) L. 37.
pr. D.deop.libert. (38. 1.) L. Rub.
c Si. Calo de rt rust. 46, t*
Front. Aquœd. 1S9. « L. Quinctia :
« sarcire reficere resUtaere sdic ficare ponere et celere démo- « lire damnas esto.» — Rel. Sem.
p. 311. et /. ib. /., puis encore L.
L. 1. § 37 D. de aq. quotid
(43. 20.) L. 3. § 10. D. de rivislkZ. St.) et autres; comp. toalefois Ha.
ZS. XIII. p. S49.
784) P. h. § 59. et DOt 467.
Comp. L! 53. 175. 188. tl8. D. de V. S. (50. 16.)
785) L. 9. D. de prœs. verb. (19.
5.]. Il pouvait pour cela être accordé un délais donl la durée pou* Tait même d'abord resler iudéter^ minée, sauf 8*il y avait lieu, à être fixée plus tard, L. 55. D. de aet.
empt. et vend. {i9. i.) Comp. cideaaoos not 788.
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comme dernier moyen, à une œstimatio litis et à une condamnation en argent, devenues nécessaires, dans lesquelles, au surplus, on prend soin de veiller à ce que le demandeur soit rendu aussi complètement indemne que possible '^^j le défendeur étant de plus exposé, en pareille occurrence, à des peines ou désavantages particuliers, sans proût direct pour le demandeur ''*'.
D'ordinaire le défendeur avait donc encore plus d'intérêt à procurer Taccomplissement réel de l'obligation, que son adversaire à le demander. Quelle singulière idée ne faudrait-il pas se faire des Romains et de leur bon sens pratique, pour douter, après cela, que le défendeur, au vu de cette décision, toute prête à se trajisformer, au besoin, en condamnation pécuniaire plus rigoureuse, et à devenir ainsi exécutoire, ne s'empressât, en général, de déférer à l'invitation qui lui était faite, et, dans le cas môme où il ne pouvait accomplir son obligation en nature, ne fit encore son possible pour s'assurer l'absolution, au moyen d'un arrangement avec son adversaire, soit en lui payant une somme d'argent, soit autrement? Il devait même arriver, assez souvent, que les plaideurs, sans attendre la décision de Yarbiterj parvenaient à s'entendre, à transiger, ou à s'édifier mutuellement sur leurs droits respectifs, et qu'une absolution, donnée avec l'assentiment du demandeur, s'ensuivait *'^.
Ainsi, dans les arbitriaj ce n'est que dans la miao-
786) Jusjurandum in iîtem : p. « retnr, rel.» Comp. L. iO. § t. L«
h. § 66. 14. D. de dolo (4. 3.) On peut aosai
787} Infamie {ignominia) : p. h. rapporter ici en partie le perju-
§ 58. dicem solvere, L. 9. % 6. D. de
788) Cic. p. Q. Rose, 9. « Die adm. tui. (S6. 7.) L. 4. § 6. D. <l^
c pacUooAm fecisae, ut abaolve- doi exœpt, (44. 4.) ; tint judiet
rite des cas que Yabsolutio conservait cette destination, qui lui semble si naturelle, et que nous lui avons reconnue, de manifester le mal fondé des prétentions du demandeur, le bien fondé au contraire de celles du défendeur, d'indiquer, en un mot, que c'est ce dernier, non son adversaire, qui est dans le droit. Dans le plus grand nombre de cas, intervenant après satisfaction donnée, d'une manière ou d'une autre, au demandeur, elle apparaît , bien plutôt, uniquement comme le contrarius aduSj purement de forme employé pour éteindre, d'une manière régulière, l'obligation fondée sur la litis contestatio ''^.
solvere , c'est, au contraire , s'acquitter YoloDtairemeat, tout à fait sans procès, L. 1. § 13. D. afl L.
Falc. (35. 2.) L. 25. § 1. D. quœ in fraud. cred. (42. 8.) L. 58. D, de condict. indeb. (12. 6.) L. 16 D.
jud.solv. (46. 7.) L. 8. § 1. L. 13.
§ 1. L. 22. pr. § 1. D. rut. rem hab. (46. $.), ou du moins sans passer e jure injudicium , h. 15.
D. eod, (46. 8.) — Accord d'un autre genre (jugement convenu, mais non ahsolalio) : L. 26. D. de re jud, (42. 1.)— Divers cas d'a6solutio par suite d'accord: L. 9.
§ 4. L. 25. D. de dolo{h. 3.) L. 7.
§ 6. D.de lib, leg. (34. 3.) L. 14.
§ 1. D. jud sol. (46. 7.) L. 22. § 2. D. Quodvi (43. 24.) L. 1. § 7. D.
si quid in fr, patron, (38. 6.). — Eulremise du judex : Val. Max.
Vlll 2» 8. « Nam cum G. Titiuius « Minlurnensis Fanniam uxorera^ c quam impudicam de industria « duxerat, eo crimine repudiatam^ c dote tfpoliare conarelur ; sumpa tus inter eos judex, in consc pectu habita quœstîone, subduc*
« tum Titiuium monnit ut incepto « desisteret, ac mul^eri dotem « redderet. Quod cum sspius frus- « tra fecisset, coactus ab eo sen- (( tentiam pronuutiare, mulierem a impudicitise ream sesterlio numc( mo Titinium summa totius (( dotis dammavit. » Ce texte indique d'une manière bien précise que dans les actiones bonœ fidei, — il s'agissait dans l'espèce d'une actio rei uxoriœ, — il pouvait intervenir, avant la sententia, une déclaralion plus ou moins explicite du juge sur le meriium causât f en un mot une pronunfiatio plus ou moins en forme et
et plus ou moins préjudicielle.
789) Dans le passage du discours de Cicéron p. Q. Rose, rapporté au commencement de la note précédente, le débat porte précisément sur le point de savoir si Roscius avait été absous dans ce dernier sens seulement, vis-à-vis de Fannius, dans Vactio pro socio, antérieurement intentée par ce dernier. Comp. L. 84. § 9. D. de
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Passons maintenant aux judicia^ dont le caractère dans le principe était si différent de celui des arbitria.
Dans un judiciam^ en effet, non-seulement tout le procès se trouvait ramené, par la procédure injure^ à la stricte et simple question desavoir, qui des deux plaideurs avait élevé des prétentions justes, — cujusjtiS' ttim sitsacramentumy — mais, de plus, sur cette question même, se ti^ouvait établi, par l'engagement du sacramentum^ un enjeu, un pari, dont le profit ne devait point revenir au vainqueur, mais à l'État, ou plutôt même aux dieux, dont il devait servir à défrayer le culte (p. h. § 13). Le but de la procédure, sa mission naturelle de faire obtenir au demandeur ce qui lui est du, se trouvait ainsi, dans la forme et au fond, subordonné à la décision de Tenjeu. Le demandeur eût-il reçu satisfaction, il n'en fallait pas moins que le pari fût vidé, pour que le tiers, à qui le profit direct devait en revenir, ne fût point frustré de son droit •'^^
Plusieurs changements s'opérèrent, il est vrai, avec le temps. Déjà, par l'introduction de la legis actioper condictionem et sa première application (p. h. § 18), se trouva mis à l'écart, pour Yactio de certa pecuniay
juref. (12. 2.) «... reum, si solvat, absolvit. » — - I.a condamnation nominale , de pure forme , dont parle Val. M. VIII. 2. 3. {mulierem impudicitiœ team sesterfio num" mo„. datnnavit» V. p. h. not. 788.) a une toul autre signification, savoir, admission apparente (par respect du droit établi), mais rejet, na fond, de la prétention du demandeur ; comuie aigourd'hui encore : !>/•</*. For the plainiiff; Damages one farthing.
790) De même, dans la pro* cédure anglaise, une fois que PaCTaire a été portée devant Vas* size, il ne suffit point,' dans la pure rigueur des formes, pour mettre fin au procès, qu'un accord intervienne entre les parties et puisse être établi; il faut encore, pour la régularité, demander et obtenir, ihat a juror schould be withdrawn, — c*est-à dire faire retirer arbitrairement sa mission au jury comme iucapabla.
c'est-à-dire pour le judicium in personam le plus important, cet intérêt donné dans le procès à un tiers, puisque dans la nouvelle actio, — dans la conditio e lege Silia^ — la sponsio et la restipulalio tertiœparliSj substituées à Tancien enjeu, établissaient une peine, qui devait tourner au profit du vainqueur, et non au profit d'une tierce personne, comme le sacramentum. Et, plus tard, dans Yactio de certa re, — dans la condictio e lege Calpumiaj — seconde application de la même legis actio, qui embrassa tout le surplus du domaine des con trats de droit strict (p. h. p. 73 et suiv.), — la décision du juge, selon toute vraisemblance, portait directement, et d'une manière exclusive (sinepœna)^ sur la prétention du demandeur.
Mais combien plus profond encore fut le changement pour les actions in r^w, lorsque celles-ci passèrent du sdcramenlum à la nouvelle forme de procédure, à la procédure formulaire. Vactioinrempersponsionem(p. h. § 23, in f) soumettait à la décision du juge le droit contesté, sans exposer la partie qui succombait à aucune peine, et si le défendeur, à la suite du jugement, — purement préjudiciel, — basé sur la sponsio (Gai. IV. 94), donnait satisfaction au demandeur, il ne faisait, en cela, que remplir l'obligation prise par lui et ses cautions {pro prœde litis et vindiciarum et autres semblables), et n'avait pas même besoin d'une absolution, car il était simplement lié stipulatione, c'est-à-dire par la promesse faite avec ses garants, mais non judidOj puisque la sponsio engagée sur le droit en litige, à la suite et sur le fondement de laquelle était délivrée la formula, n'était que prœjudicialis ^^*. La formula
791) Mêma ordre d'idées dans facit, ut Dec Rosciara stipulatioDe une antre application : Cic. p, Q, alliget, neque « a Fanuio judicio Rose. 12, t6. « Car tam imperite se absolvat. »
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petitoriay au contraire (p. h. § 28), — appelant le juge à se prononcer sur l'objet réel du litige, et lui donnant, en même temps, éventuellement, la mission d'en faire la liquidation, en d'autres termes, instituant, pour le cas où besoin serait d'y recourir, à la suite du judicium de re^ un arbitrium litis œstimandœ^ — assurait, sans doute, comme moyen extrême, comme dernière ressource , au demandeur, au cas où la pronunciatio de re était en sa faveur, une condamnation pécuniaire; mais, d'autre part, elle prescrivait expressément au judeXj dans ce même cas, d'établir par un arbitrium oujussuSy en un mot d'arbitrer et de faire connaître, ce que, suivant lui, d'après l'examen de l'affaire auquel il s'était livré, le défendeur devait restituer au demandeur, pour échapper à la condamnation qui le menaçait et s'assurer, quoique vaincu, Tabsolution ^®*. Cette union de V arbitrium à nnjudicium donna l'idée toute naturelle, pour marquer la transition de l'un à l'autre, d'exprimer, dans la formula elle-même, en termes formels et précis, au moyen du nisi restituât j ou autres termes analogues, ce qui, ailleurs, dans un pur arbitrium, s'entendait de soi et ne paraissait pas avoir besoin d'être énoncé ^^^.
Mais à la formula petiloria vint, peu à peu, se rattacher (p. h. p. 117 et suiv.) toute la grande famille des actiones arbitrariœ, tant in rem qu'in personam, qui toutes, en effet, quel qu'ait pu être avec le temps
792) Sur le sens large de resti- § 1. D. de R, J. (50. 17.) Kel. Sem.
tuere, soit ici, soit ailleurs en gêné- II . p. 299. Délai pour la restitutio :
rai, Comp. L. 17. § 1. L. ÎO. 21. D. L. 6. § 2. D. de confess. (42. 2.)
de R. V. (6. 1.) L. 9. § 7. D, Quod Caution : L. 4. § 7. D. de doL
met. caus. (4. 2.) L. 22. § 2. D. except. (44. 4.) — Interdits : L. 5.
Quod VI (43. 24.) ; L fi. §. 1. L. D. de interd, (48. 1.)
29. 81. 75. D. de V, S. (50. 16.) L. 793) C'est ce que méconnaît, en
D. de interd, 43. 1. L. 178. général, Mayer L, C.p
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leur nombre, exactement semblables, sous le rapport qui nous occupe, à celle qui leur servit de type, étaient conçues de façon que l'absolution du défendeur, au cas de satisfaction donnée par lui au demandeur, n'a jamais dû, à leur égard, soulever le plus petit doute '»^
Si quelque incertitude subsistait encore, même après rétablissement du système formulaire, pour 'Certaines actions de l'ancien domaine des judicia^ ce ne pouvait donc être que pour les actiones de certa pecunia et de certa re, puis aussi, peut-être, pour les actiones ex delictOj qui restèrent plus longtemps que ces dernières soumises à la procédure per sacramentum (p. h. p. 103). Le doute pouvait se fonder sur deux raisons : premièrement sur ce que, d'après leur forme et teneur, — c'est-à-dire, soit d'après les' paroles et les actes qui servaient primitivement à les constituer, soit, plus tard, d'après la rédaction de la formule qui les établissait (formulœ conceptio), — tous les judicia, aujourd'hui aussi bien qu'autrefois,
— qu'ils vinssent du sacramentum ou de la condictio,
— exigeaient que le juge, pour l'appréciation de l'intentio et la décision qu'il avait à rendre, se reportât au moment de la litis contestatio '^^ ; — secondement sur c ^^ que la sponsio tertiœ partis (p. h. p. 258), — qui.
794) Windscheid Pand. § 46.
cât d*un autre avis re!ativement à Vactio quod certo loco. — Même dans les actiones arbUrariœ improprement dites, c'est-à-d^e dans celles où le non restituere se présente comme conditio de Vactio, non de la condemnatio, on inclinait à admettre que le défendeur restituere paratus devait être absous, L. 5. D. de Pubiican,
(39. 4.) Au nombre des véritables actiones arbr*rariœ (p. b. not.
331.) il faut compter aussi râc^io Paulliana, L. 25. § 1. D. quœ in fr. (42. 8.)
795) L. 23. 35. D. dejud. (5. 1.) et particulièrement not. 797. cidessous. V. aussi L. 38. § 7. D. de u^ur. (22. 1.) D'après cette dei^ nière loi , Sabinus et Cassius paraissent avoir admis et cherché à
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elle aussi, par ses termes, par sa conceptio, se reportait à ce même moment, — établissait une peine, dont le défendeur devenait passible par cela seul qu'il avait provoqué, sans fondement, par son in filiatio, l'établissement d'un judicium, sans qu'il fût nécessaire qu'il se rendit , en outre, coupable d'une résistance aux ordres du juge poussée jusqu'à rendre indispensable une condamnation, pour procurer au demandeur la satisfaction qu'il avait droit d'obtenir. A cette seconde considération, venaient, tout naturellement, se joindre les hésitations que devaient faire naître, en particulier, ces actioneSj issues de la legis actio per manus injectionem, dans lesquelles, en cas d'infitiatiOj la condamnation était portée au double, in quibus Us infitiando crescit in duplum (p. h. p. 256) ''^.
La première des deux raisons de douter, dont il vient d'être parlé, dut nécessairement perdre une partie de son poids et de sa force, lorsque, par l'exemple des actiones arbitranœ^ et d'abord par celui de la formula pélitoria, qui servit à toutes de modèle,
faire prévaloir, contre ropinion jusqu'alors reçue, que, dans Toc- ^10 ex stipulatu et autres semblables, la prestation des fruits était due aussi à partir de la litis conie'iiatio ; comp. L. 8. D. de re jud. (4î. 1.) V. d'autre part: L. 1.
§21. D. depos, (16. 3.) L. 17. D.
mand. vel contr. (17. 1.) L. 24. § 7. D. sol. matr. (24. 3.) L. 38. § 15. D de usur. (22. 1.) — Gomp.
SaT. VI. p. 61. 64. 111. 146., qui pense que les L. 23. 35, citées en tôte de cette note, se rapportent à tous les jud icia (lato sensu) sans distinction {des arbitria). Et on peut croire, en effet, que, sur le point de savoir à quel moment
on devait se reporter pour examiner s'il y avait dette ou non, — an debeatur, — les arbitria, sous Timpulsion de Sabinus, ou plus tard, se sont rapprochés des judicia {stricto sensu), comme il est bien établi, d'après ce qui précède, qu'un rapprochement inverse s'est opéré relativement à l'extension de la dette et de la condamnation aux fruits, intérêts et autres accessoires ( Sav.
VI. p. 147. p
796) Comp. cependant Cic. 'p, Q. Rose. 12, 36. «... Cur de fundo « decidit et judicio non absolvi- « turT»
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on vit, que, tout en ayant égard, pour IdLpronunciatiOj au moment de la litis contestatio '^^^ on pouvait fort bien, au sujet de la condamnation ou de l'absolution qui devait terminer le procès , procéder d'après les règles des arbitria '^ ; et plus encore , lorsqu'on eut admis au rang des judicia (tous primitivement certaj p. h. p. 53) des actiones incertœ (ex stipulatUy ex testamento et autres, p. b. § 88), et que, par là, judicia et arbitria se trouvèrent, d'une manière générale, beaucoup plus rapprochés les uns des autres qu'ils ne l'avaient été par le passé.
Et quant à la seconde raison, — les pœnœ^ — ne dut-on pas, avec le temps, arriver à se poser, avec toute la largeur d'esprit nécessaire, la question capitale d'utilité, et se demander : Est-il mieux et d'un meilleur effet, pour réprimer l'esprit de chicane et la témérité des plaideurs, de faire dépendre, d'une manière irrémissible, la peine dont on veut les frapper de la simple infitiatio in jure, lorsqu'elle persiste jusqu'à rendre nécessaire l'établissement du judicium, que de laisser, encore après et pendant tout le temps de la procédure, in judicio^ une issue avantageuse, — un pont d'or, — à l'adversaire, qui veut se retirer du combat et abandonner vue lutte dans laquelle il se reconnaît mal fondé ?
Que ces idées se soient fait jour et aient été pesées et discutées par les jurisconsultes romains, on n'en
797) L. 18. 20. 21. D. de R. V, P. (5. 3.) L. 7. § 4-6. L. 8. 11. § 2. (6. 1.) L. 8. § 4. D. si serv. (8. 5.) D. ad exhib. (10. 4.) -^Peculium: L. 35. D. de V. S. (50. 16.) L. 10. L. 30. pr. D. de peculio (15. 1.) L. D. de usufr, accrescend, (7. 2.) L. 7. § 15. D. Quib, ex caus. in poss. 7. § 7. D. orf exhib. (10. 4.) (4. 42.) L. 5. § 2. D. de lib. leg,
798) Possession : L. 27. § 1. L. (34. 3.) L. 35. D. de fidej, (46. 1.), 42. D. de R. V. (6. 1.) L. 4. 16. et beaucoup d'autres. — Sav. VI. pr. L. 18. § i. L. 41. pr. D. de H, § 263. Kel. L C. p. 190.
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saurait douter d'après le passage de Gaius cité en tète de ce paragraphe, malgré Tétat incomplet et tronqué dans lequel il nous est parvenu '^^^. Il nous montre que Sabinus et Cassius, sans se laisser arrêter par les raisons indiquées plus haut, avaient osé, de bonne heure, proclamer, dans toute sa largeur, le principe : Omnia judicda sunt absolutoria ''^. Mais
798*) Voici ce passage avec la restitution proposée par Husclike qui dans le^ détails peut assurément soulever plus d*un doute, mais qui parait assez exacte dans l'ensemble : Gai. IV. § 114. « Super « est, ut dispiciamus, si ante rem (( judicatam is, cum quo agitur, (( post acceptum judicium satis- « faciat actorif quid oflicio judicis (( conveniat, utrum absolvere , an « ideo potius damnare, quia judi- « cii accipiendi tempore in ea « causa fuerit, ut damnari debeat:
« nos tri prœceptores absolvere « eum debere existimant ; nec in- « teresse cujus generis ait judi- « cium ; et boc est, quod vulgo « dicitur, Sabino et Cassio pla- (( cere, omnia judicia esse abso- « lutoria. Diverses autem scholœ « auctores de bonœ fldei quidem « judiciis idem sentiunt, quia in (( his scilicet judiciis liberum est « officium judicis. Tantumdem « etiam de in rem actionibus, « putant, quia ibi quoque officio a judicis id ipsum continetur, « reum, si arbitratu ejus restituât « absoivi debere, Ejusdemque na- « turœ sunt et in personamactiones, « quibus quisque ita convenitur, ut « in intentione res ipsœ, de quibus « agitur, petantur, et adjiciantur « deindeverba:NISI RESTITUAT; c( interdum enim ita comparata
« est actio, ut per eam magis ipsas « res, quas in intentione petimus , c reddi nobis nostra intersit ^ « quam ut reus condemnetur ; quod a ut efficiat prœtor y verba il la « formula; ad condemnationem « inscrit. Sed et de eo sic agere « nobis permittitur, quod alio « loco petimus, quam quo dari a promissum est, quœ actio tam « actori quam reo uiilis est ; nam (c actor ea facultatem alio loco, <c quam quo dari promissum estf « agendi nanciscitur ; reus vero, « qui verbi gratta Ephesi se fru' A mentum daturum promisit , si « paratus sit actori solvere, quanti « id Ephesi sit, vel ex causa cave- (( at, se Ephesi daturum esse, ab^ « solvitur, Prœter has vero actiones « diverses scholœ auctoribus non « videtur reus absoivi posse^ ti « satisfaciat , postquam actum « fuit. »
799) Comp. L. 33. § 1. D. de sol, (46. 3.) L. 5. pr. D. de publican, (39. 3.) L. 84. § S. L. 71. § 1. D. de leg. 1© (30). L. 73. D. de proc.
(3. 8.) L. 4. D.jud. sol. (46. 7.) L. 15. D. de dol, except. (44. 4.).
Motifs d^absolution survenus postérieurement à la litis contestation sans satisfactio donnée au demandeur, sujets à doute : L. 37- §6. D. de op. lib. (38. 1. ), contra L. 37. D. denoxal. act, (9. 4.).
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nous y voyons aussi que les Proculéiens , tout en admettant ce principe dans les actiones bonœ fidei^ dans les actiones in rem, et certainement aussi dans les autres actiones arbitrariœ, en repoussaient l'application partout ailleurs **^. Rien n'indique, au reste, que la première raison de douter que nous avons signalée ait été plus vite abandonnée, par certains jurisconsultes, que la seconde.
LXVIII
Baota survelllanoe da magistrat sur le ^DulJcillm et de la translatio jndicil*
A côté du droit d'établir le judicium et de le régler par la formula, le magistrat avait, en outre, un droit de surveillance sur la procédure in judicio, pendant tout le cours de sa durée. Il pouvait encore après la délivrance de la formule, tout aussi bien qu'avant, fixer un délai pour le prononcé de l^sententia, ou étendre le délai d'abord accordé *®% ou bien, suivant les circonstances, suspendre l'examen de l'affaire, la poursuite du judicium, tout organisé qu'il était, jusqu'à l'issue d'un autre procès, ou tout autre événement *®*. Il pouvait
Motif éloigné (tiré de la simple cessation de l'intérêt qui devait servir de base à la mndemnatio) :
L. 14. pr. D. de condict. furt
1.) L. 90. D. de furt. (47. î.) Gomp. L. 13. § 14. D. de H. P. (5. 3.) et antres; V. aussi Bek. Cons. p. 3S9.
en opposition avec Demb. kr. ZS.
800) Fant-il voir dans la L. 84.
D. de V. 0. (45. 1.) nn reste de cette opinion? Comp. Sav. VI. § 16i. m. avec Pa. § 171. i. —
Aatrement : Demb. kr. ZS. I. p. S61 .
801) L. 2. § 2. L. 3t. D. de jud. (5. 1.) L. 13. § 1. D. dejurisd. (t.
1.) Aal. Gell. XII. 13. Détermination da lieu où devait être rendae la sententia : L. 59. D. de Jud, (5.
1.) « Si locns in jobendo jndicare a non est comprehensus videtnr « eo loco jadicare jassisse, qno <x solet jadicari sine incommodo V judiaantium.»
L. 27. pr. D. de lib. caut
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aussi donner au juge, soit sur sa demande, soit sur celle de Tune des parties, toutes instructions ou avis nécessaires sur les mesures à prendre dans le cours du procès, notamment, par exemple, pour empêcher des tentatives de détournement ****. Il devait également répondre à toute demande qui lui était faite par le juge, lorsque ce dernier avait des doutes sur quelqu'un des points de droit qu'il avait à résoudre {de juredubitans); mais il devait éviter, au contraire, en répondant sur les faits mêmes de la cause, de se substituer au judicans , et par là de favoriser sa paresse ou de porter atteinte à son indépendance *®*. Si le juge se montrait négligent dans l'accomplissement de ses devoirs et tardait à rendre sa sentence, le magistrat pouvait user, vis-à-vis de lui, de moyens de contrainte, pour arriver à vaincre sa lenteur ou son mauvais vouloir ®^5, comme il pouvait aussi, le cas échéant, le décharger, pour juste cause, sur sa demande, soit pour un temps, soit d'une manière définitive, de sa mission, ou même, de son propre mouvement, l'en dépouiller et lui interdire de statuer sur l'affaire^, sauf à instituer, outes les fois qu'il était nécessaire (par exemple, s'il était seul, ou si les juges restant ne se trouvaient plus en nombre suffisant), un autre juge pour le remplacer ^. Si des judiceSj nommés dans des affaires connexes, avaient rendu des sentences différentes, se
(40. li.) L. 7. D. de H. P. (5. 3.); 806) L. 13. §8. D. de vacat, (50.
comp. T. Liv. XXXIX. 18. L. 28. 6.) L. 18. pr. L. 39. pr. L. 46. 76.
§ 4. D. dejud. (5. 1.) p. h. not. 586. D. de jud. (5. 1.) Aul. GeU. XIV.
803) Cic. p. Quint. 9. 22. Autre- s.
meDt : L. 45. pr. D. de re jud. 807) L. 12. pr. L. 58. D. de jud.
(42. 1.) (5. 1.) Une subsortitio OQ autre
804) L. 79. %i.D. de jud. (5.1.) mesure du même genre n'était
805) L. 74. pr. L.49. § 1. D. de donc pas absolument néceitaire.
jud. (5. 1.)
contredisant Tune l'autre, c'était au magistrat qui les avait nommés de ramener ces sentences à l'unité en les conciliant, si faire se pouvait, ou de lever la contradiction en approuvant simplement l'une d'elles à l'exclusion de l'autre ®®®. Mais on évitait, du reste, en général, de tomber dans cet embarras, par le soin qu'on prenait de renvoyer devant le même juge toutes les affaires, qui paraissaient présenter entre elles un rapport de dépendance bien marqué (p. h. not. 590). Enfin, il appartenait au magistrat, pendant tout le cours de la procédure injudicio comme avant, de prendre toutes dispositions, d'ordonner toutes mesures, pour assurer à la sententia à intervenir tout Teffet qu'on devait en attendre «<^^
Tout remplacement, toute nouvelle nomination de juge, que pouvait nécessiter, indépendamment des circonstances précédentes, soit la mort de celui qui avait été précédemment institué, soit son élévation à une magistrature ou autre événement semblable ®*®, — que le remplacement , dans le cas où il y avait plusieurs juges, fût individuel ou général, — rendait indispensable un changement dans la formula, et rentre dans la notion et dans le cas général de la Translatiojudicii^ qui comprenait, en effet, tout changement de cette nature, rendu nécessaire par un changement dans le personnel du procès , soit juges soit parties ou représentants de celles-ci, et de^iandé comme tel au magistrat, — la formula ainsi modifiée, et par consé-
808) L. 28. D. de rejud, (42. 1.) semblables; conip. Cic. ad Q. F. L. 30. Comp. L. 8. § 1. L. 9. pr. I. 2. 3. 10.
L. 23. §2. D. de lib. caus. (40. 12.) 810) L. 17. 58. D. dejud. (5. 1.)
L. 1. 2. D. de quib, reb, ad eund, L. 6. D. de fidej. et nominat. (27.
jud, (11. 2.) 7.) — Sur le deruier motif (entrée
809) L. 5. pr. D. de H. P. (5. en magistrature) comp. pour les 1.), vetare ne deminuatur et autres judicia publica Cic. Ver. l. 10.
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quent \ejudicium, restant d'ailleurs valable pour le surplus, particulièrement sous le rapport de son objet ®". La TranslatiOj — à en juger par les applications qu'on 3n trouve dans les sources, — avait pour but, le plus souvent, de faire passer, à la demande de Tune des parties, le judicium d'un représentant sur un autre, ou de le reporter du représentant sur la partie ellemême ou de la partie sur un représentant. Les plaideurs, en principe, avaient toute liberté à cet égard, sauf toutefois le cas où. il s'agissait d'un représentant constitué in rem suant . Le représentant, de son côté, pouvait aussi, au moyen d'une translatio, se substituer une autre personne , ou demander , s'il avait un juste motif pour cela, à être déchargé de ses tonctions. Mais la translatio, dans aucun cas, ne pouvait se faire que devant le magistrat, et après causœ cognitio de sa part ®**. Elle s'efiectuait au moyen d'une substitution de noms dans la condemnatio, indépendamment de tout autre changement que pouvait rendre nécessaire la nature particulière de Yactio (v. p. h. not. 642).
811) L. 28. § 4. L. 60. 76. D. de jud, (5. 1.)
pr. (L. 55.) D. de proc, (3. 3.) L.
6. § 3. D. quod cujuscumq. univ, (3. 4.) Vat. Fr. 341. L. 45. § 1.
D. mand, vel contr, (17. 1.) et en général L. 7, pr. D. de L. Jul. repet. (48. 11.) —Substitution d'un autre représentant par le représentant lui-môme : L. 8. § 3. D. mand.
vel. contr, (17. 1.) L. 4. § 5. D. de appellat. (49. 1.) L. 8. 11. 22. 23.
G. de proc, (2. 13.) L. 1. G. Th. de cogn. et proc, (2. 12.) — Dans la translatio ex parte Actoris, le bé-
néfice de la cautio judiçatum solvi étaitaussi utiliter activement trans* porté, L. 27. § 1. D. de proc. (3.
3.) Il en est autrement dans le cas de la L. 1. §2. D. quib. mod. pign, (20. 6.) « Defensor absentis eau- « tionem judiçatum solvi prses- « titit. In dominum judicio postea « translato^ fidejussores... quos « defensor dedit^ non tenebuntur^ « rel. » — Translatio restiiutoria post rem judicatam: L. 7. § 9. D.
de dolo (4. 3.) V. p. h. not. 369. et p. b. § 79. Translatio (obligée) à faire par le venditor hereditatis, L. 2. § 8. D. de hered. vend. (18. 4.)
tl6
Les actiones adjectitiœ (p. h. p. 132) présentaient, sous le rapport de rarrangement de la formule, de l'analogie avec le cas où, dans les actions ordinaires, il y avait constitution d'un représentant pour le défendeur, sauf que, dans ces actiones^ le passage de Xactio principalis à Yactio adjecta amenait, parfois, dans la formula j indépendamment de tous changements de noms, un changement sous le rapport même de l'objet, au moins dans \à condemnatio , C'est ainsi, par exemple, que la condemnatio, qui était in solidum dans Yaclio principalis donnée contre le fils, n'était plus que de peculio dans Vdctio adjectitiœ qualitatis donnée contre le père **'.
Un véritable changement dans le personnel des parties elles-mêmes avait lieu principalement dans le cas de mort ^**. Lorsque l'un des plaideurs venait à décéder pendant le cours de l'instance in judicio , l'héritier, pour que le jugement pût être rendu, devait reprendre le procès et, à cette fin, faire substituer, dans la formula^ son nom à celui de son auteur ***. Gomment s'effectuait cette substitution et quels changements
813) L. 57. D. de jud. (5. 1.) «... filio mortuo post litis contesa tationem, transfertur judicium « inpatrem, duataxat de peculio « et quod m rem ejus versum est.»
Il y a môme déjà ici, au fond, plutôt chaugemeat de partie qu*une translatio jttdicii proprement dite.
Vactio de peculio etc. existe, en effet, par elle-même, indépendamment de toute translatio; elle fkit partie du groupe des actions dites adjectitiœ qualitatis, présisément parce que potius adjiciuf^ turquam tramferuntur,
814) Adrogation : L. 32. § 3. D.
de inoff. test. (5. 2.) — Translatio decreti in heredem^ in extraordinaria cognitione : L. 30. pr. D. de fid. lib. (40. 5.)
815) L. fi. § 1. D. de fidef, et nom, (27. 7.) L. 29. D. de op. lib, (38. 1.) L. 48. D. fam, her. (10. 2.) L. 4. C. de in lit. jur. (5. 53.) — L. 2. D. quœ sent. (49. 8.) Comp.
L. 30. pr. D. de fid. lib. (40. 5.) Demb: kr. ZS. I. p. 476. Translatio contestée et improuvée de Vheres au fidéicommissaire, après première translatio du de cujus à Vheres : L. 78. § 15. D. ad SC.
Treb. (86. 1.)
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amenait-elle dans la rédaction de la formule ? C'est ce qu'on ne voit pas d'une manière bien complète ***. Il est certain, d'une part, que la Condemnatio, ainsi que le Nisi restituât, exhibeat^ auquel, dans les actiones arbitrariœ, celle-ci était subordonnée, devaient être simplement transportés du défunt sur l'héritier, et, d'autre part, que Yintentio , dans les actiones in factum conceptœ (p. h. § 33), ne subissait aucun changement. Mais dans les actiones in jus conservait-on, lorsqu'il y avait utilité à le faire (p. h. not. 795), l'époque primitive, le moment normal de la litis contestatio , en continuant à faire figurer dans Yintentio le nom du défunt, ou bien, au contraire, par une substitution du nom de l'héritier à celui de son auteur, épargnait- on au judex le scru- . pule et l'embarras de reconnaître un droit comme, actuellement existant au profit ou contre une personne défunte ®*^? C'est ce à quoi il est impossible de répondre et ce qui reste encore inéclairci.
Une Translatio, qui offre de l'analogie avec la précédente, est celle qui avait pour objet le transport des actions noxales du Dominus^ poursuivi à raison de sa potestas, sur le Noxius^ devenu libre pendant le cours du procès ^**^. Mais quant à la Translatio de certaines actions, que le fils , il est vrai, acquérait à son père, mais qu'il pouvait aussi régulièrement intenter luimême en son propre nom , — elle présente un as-
816) So. prononcent pour une exemple, la fonnule donnée p. h. simple substilution de noms dans not. 458. de textes tels que L. 48. la condemnaiio: Zim. § 119, 17. /hm. Aer. (10. 2.)
Kel. L. C. § 20, 8. 818. L. 15. D. de noxal. act, (».
817) Comp. (de loin): L. 74. § 4.) L. 24. § 4. D. de lib. cous. M, D. dejud, (5. 1.) p. h. not. 815. (40. 12.) L. 14. D. de hia, qui not. Rel. Sem. I. p. 76. Pour plus de (3. 2.) ; comp. L. 42. § 1. D. de nodétails, qu'on rapproche , par xal. act. (9. 4.) et Kel. L. C. p. 52.
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pect particulier et forme une sorte dé terme moyen, fondée qu'elle est sur un mélange de représentation et de droit à intenter soi-même Taction ^*^.
Enfin, observons ceci : en dehors de toute translatio, une modification de la formula dans son contenu objectif, en d'autres termes, un changement portant sur la res in judicio deductay ne pouvait s'opérer que par voie de restitutio in integrum ®*®. Au contraire, à l'égard des cautions à fournir au sujet de VactiOj de nouvelles dispositions pouvaient toujours être prises par le magistrat, même durante judicio^ sans qu^il fût nécessaire pour cela de recourir à aucune voie exceptionnelle ®^*.
LXIX
Dôfàat ou abandon d'instanoe (desertio causa oa judicii, absentia). — G. tit. quomodo et quando (7. 43.)
Si l'une des parties ne se présentait pas devant le juge au terme fixé par l'ajournement {comperendinatio^ comperendini diei denuntiatio) pris, à cet effet, devant le magistrat ***% — si, en un mot, elle désertait le judicium régulièrement organisé (ordinatum) entre elle et son adversaire, une très ancienne disposition, introduite, ou peut-être simplement confirmée,
819) L. 17. § 14. D. de injur, (47. 10.) § 10. 13. 19. 20. 22. ib.
L. 9. 13. D. de 0. et A. (44. 7.) L. 13. §1.L. 19. D. Quod vi (43. 24.) L. 19. D. depos. (16. 3.) L. 8. pr.
D. de proc, (3. 3.) V. le passage d*aDe action à l'autre dans L. 18.
§ 1 D. de *ud, (5. 1.) • comp. L.
L. 8. § 2. D. Qui satisd
821*) Gai. IV. 15. «Postea...quain « judex datus esset, comperendi- « num diem, ut ad judicem venia rent, denuDtiabant. » V. p. h. not. 198.
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par la loi des Douze-Tables, voulait, — le jour venu, — qu'on attendît jusqu'à une certaine heure , passé laquelle le gain du procès était, sans plus de formalité, attribué à la partie présente, — judicabatur secundum prœsentem ®^*. Si c'était le juge lui-même qui faisait défaut, il assumait, par là, sur sa tête tous les risques de l'aftaire, — litem suam faciebat **' : «il se pendait au procès, » dit dans son langage énergique un ancien statut allemand (dew process sichselbst anhenktej.
Mais, du reste, la loi decemvirale elle-même admettait déjà certaines causes d'excuse, qui donnaient lieu, le cas échéant, à l'obtention d'un sursis et à un nouvel ajournement ***.
Avec le temps les effets de la contumace s'adoucirent et furent soumis à une procédure moins sommaire. On continua, sans doute, à laisser le procès suivre son cours, malgré l'absence du défaillant; mais le jugement, pour être régulier, devait, semble-t-il, être précédé de sommations, dont le nombre et la lorme ont dû naturellement varier ^**% et, en outre, ce jugement, lorsque c'était le défendeur qui faisait défaut, n'était plus rendu que suivant l'état réel de l'affaire, établi par l'instruction, en sorte que le deman-
822) Aul. Gell. XVII. 2. (p. h.
not. 59.) Cîc. Ver, II. 17. «... nec a cogat ante horam decimam de c absente secundum praesentem « judicare. » T. Liv. XXXIX. 18.
Comp. Suet. Calig. 39. L. Serv.
repet. 14. (Zell. p. 250.)
823) Macrob. II. 12. a Ubi horœ « decem sunt, jubent. puerum vo- (( cari; ut comitium eat, percon- « tatum, qiiid in foro... Inde ad a comitium vadunt, ne litem su- « am faciant, rel. » —
824) L. XII. Tab. : « Morbus son-
« ticus, — status dies cnm hoste, « -<- si quid horum fuat unum <c judici arbitrove reove eodie, dif- « fensus esto. »» (D'après Festus v*.
Beus) L. 2. § 3. D. si quis caut in judic. (2. 11.) L. 60. D. de re jud, (42. 1.) Cic. de off, I. 12. Aul. Gell. XX. 1. Comp. id. XVI. 4. — Pu.
§ 17*. hk.
824*) Paul. V. 5*. 7. (not. 828.) Comp. p. b. not. 834. V. aussi Belhm. C. P. II. p. 603. III. p.
et S3. (éd
sto
deur, malgré la contumacia de son adversaire, était renvoyé de sa demande , s'il ne parvenait point à convaincre le juge de Texistence de son droit **', tandis que, s'il faisait lui-même défaut, il ne paraît pas qu'une condamnation intervînt jamais en sa faveur **®. La sentence in Eremodicio dicta, — comme on appelait le jugement rendu ainsi contre le défendeur qui, malgré ses engagements et malgré toutes sommations prescrites à lui adressées, faisait totalement défaut diujudicium ^^'j — avait sans doute son plein et entier effet contre le contumax, auquel, sur le fond même de l'affaire, — sur le meritum causœ, — les voies ordinaires de recours pour attaquer la décision étaient même fermées ®*®. Mais ce jugement ne pouvait être opposé aux tiers, dans les cas même où, d'après la nature de la contestation, il aurait pu l'être sans cela ®*®, et comme il n'était point nécessaire qu'il
825) L. 1. G. Quomodo et quand»
(7. iS.) L. 13. § 8. G. de Jud. (3.
éd
8Î6) L. 27. § 1. 2. D. de lib.
caus, (40. 12.) L. 6. § 3. D. de confess. (42. 2.) L. 3. § 1. D. Quœ in fr, cred. (42. 8.) L. 5. pr. D. de pœn. (49. 19.) L. 28. pr. D. de appellat, (49. 1.) L. fl. D. ad se, Treb. (36. 1.)
827) L. 7. § 12. D. de min. (4.
4.) L. 13. pr. D. jud, sol, (46. 7.); comp. L. 31. § 2. D. de N, G. (3.
5.) o Litem in judicium deduclam « et a reo deserlom, roi. » Nov.
LXIX. c. 3. pr
828) Paul. V. 5«. , 7. « Trinis a litteris vel edictis^ aut uno pro « omnibus peremptorio, aut triaa
a denuntiatione conventus^ niai « ad judicem ad quem sibl de- « nuntialum est, aut cujus litte- <c ris Yel edicto couventus est, (( yenerit quasi in contumacem « dicta sententia auctoritatem « rerum judicatarum obtinet; « quin imo nec appellari potost a ab ea. » L. 73. § 3. D. de jud.
(5. 1.) L.13. § 4. G. eod, (3. 1.) — L. 3. 11. G. Quomodo et :/uftnd. (7.
43.) L. 1. G. Quor, appellat (7. 05); la simple contumacia contre Varbi' tratus judicis n'avait pas cet effet:
L. 28. § 1. D. de appellat (49. 1.) 829) L. 17. § 1. D. de inoff. test, (5. 2.) L. 55. § 1. D. de evict. (21. 2.) L. 50. § 1. de leg. l». (30.) L. 14. §1. D. de- appellat, (49. 1.); à ce sujet il faut songer, notamment, aux affaires de la compétence du tribunal des ceutumvirs.
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fût précédé d'aucnne information sur les excuses que le contumax pouvait avoir à invoquer, la restitutio in inlcgrum , soit de ce chef, soit pour toute autre cause en général, était ici beaucoup plus facilement admise qu'à l'égard d'une sententia inter prœsentes dicta ®^®.
Si la satisdatio judicatum solvi, — qui, on le sait, comprenait le Rectedefendi (p. h. not. 661), — avait été fournie, le demandeur avait le choix, ou de poursuivre contre le défaillant l'obtention d'un jugement par contumace, ou d'attaquer les cautions en vertu de Idi satisdatio *'*.
S'il prenait ce dernier parti, le défendeur pouvait, en reprenant son rôle et ses obligations de partie principale, purger son état de contumace, et en donnant par là satisfaction au demandeur à l'égard de l'engagement pris vis-à-vis de lui par les cautions, assurer l'absolution de ces dernières. En général, en effet, tant que le jugement n'était pas rendu, le défendeur pouvait être relevé de sa contumace, soit par la voie qui vient d'être indiquée, soit en présentant ou en faisant présenter pour lui par un tiers de justes et suffisants motifs d'excuse , soit même par l'intervention d'un defensor avec translatio judicii (p. h. §68)«»^
Si le demandeur, au contraire, préférait poursuivre l'obtention d'un jugement par contumace, ij
830) L. 1. 9. G. Quib. ex caus. après la litis confestatio, pour la
nuy. (î 54.) L. 15. § 2. D. eod. litis exercitatio : L. 8. § 3. D. de
(4. 6.) L. 4. 10. G. Quomodo et fidej, et mand, (46. 1.) p. b. not.
quand. (7. 43.) L. 24. D. de dolo 843.
(4. 3.) L. 7. § 12. L. 8. D. de min, 832) L. 31. § 2. D. de N. G, (8.
(4. 4.) 5.) L. 55. pr. D. de evict. (21. 2.)
331) L. 13. pr. L. 21. D.jud. sol. L. 3. §. 10. L. 4. 5. pr. D.jud. sol,
( 46. 7. ) -- Fid^'ussio donnée, (46. 7.)
Si
iîS
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était considéré comme recevant par là si complète satisfaction, au point de vue de l'obligation de se défendre prise par son adversaire, — au point de vue du Rectedefendiy — que l'engagement descautions, relatif à ce chef, s'évanouissait en pareil cas (evanescit ob rem nondefensam clausula)^ et que leur engagement, au sujet de la res judicata^ se trouvait anéanti aussi, en sorte qu'elles n'étaient pas plus tenues d'un côté que de l'autre. En effet : ob rem non defensam, le demandeur avait reçu salisfaclio suffisante par le jugement obtenu contre le contumax ; ob rem judicatamy les cautions n'étaient pas tenues, dans l'espèce, parce que leur engagement, qui portait : sive res non defensa, sive defensa et contra reum judicata, n'était, de ce chef, que conditionnel, et que la condition, sous laq[uelle il avait été pris, ne se trouvait pas réah'sée, mais au contraire défaillie, puisqu'il n'y avait pas eu réellement defensio •**.
Ne terminons paS sans observer que, aujourd'hui encore, c'est tm point vivement controversé et sujet à doute que celui de savoir, avec précision, jusqu'à quel point et depuis quelle époque le jugement par contumace dut être précédé, ainsi qu'il a été dit plus haut, d'une ou plusieurs sommations [denuntiationes)^ adressées par la partie poursuivante, ou d'invitations plus ou moins répétées à comparaître, émanées du magistrat, sous forme d'édits *^.
Stt) L. it. pr, D. jud. ioL (46.
7.) « Proinde TideDdom^ tUpalàtio c obremnondefentam,xïifiimcom' c mifta est re non defensa, an non c prias creditor commissa, nisi ex c stipulatione lis fuerit contestac ta ? qood magis est. Et ideo...
« si toriê lis finUa fuerit, ad qnam
c defensio erat neeessaria. Tel c solatione... Tel qno alio modo. • c plac*iit evanescere ob rem non « defeosam clausulam. •
8t4) Lm s. 7-9. c. Quomodo et quand. (7. 48.) Paul. V. 5*. 7. (p.
h. not. 8t8.) L. 68-78. 75. D. de jud. (6. i.) ; comp. L. i6. § 9.D.
s LXX. EXTINCTION DU lUDIGIUM.
SU
Eztlnotion du Judlotom sans Jagement.
Il a été déjà observé plus haut (§ 45) que, diaprés une L. Julia judiciariay tout judicium legitimum devait être terminé, — évacué , — dans le délai de dix-huit mois, à compter de son établissement, de son ordination q\ïdL\xtvemeutla formula, ou pourmieux dire l'ordre qu'elle contenait, expirant de lui-même et n'ayant plus aucune force, le jii4icium tout entier, en un mot tout le procès {tota lis) y — dans lequel se trouvait déduit et par suite absorbé [consumptum)^ soit ipso jure soit exceptionis ope, le droit d'action lui-même, — était considéré comme anéanti, comme éteint pour toujours. Et quant aux judicia quœ imperio continentur, on a vu, qu'ils expiraient , en principe, avec les fonctions du magistrat qui les avait établis *'', mais que cette règle s'altéra plus tard et dut nécessairement tomber
de fid. iib, (40. 5.) L. 53. 54. 59.
§ 8. D. de rejud, (4«. 1.) L. 1. § 8. D. Quœ sent, fine appeliat. (49. 8.) L. 23. § 8. D. de appeilat (49. 1.) L. 5. pr. D. de pœnis (48. 19.)— Zim. § 136. Bethm. § 26. 84. (iVf.
éd. 1864-1866. 11. p. 603. lU. p.
et M.)Waï. § 747. Pa
kk. Harlm. contum, Verf, p. 124.
835) Comp. encore L 18. § 5.
G. dejwL (3. 1.) — Il s'est formé dWerâes conjectures sur le point de savoir^ quelle était la règle suivie, à regard des judicia légitima , ayant la L, Julia, et quelle est la nature du changement introduit par celle-ci. Il ne serait pas impossible (comp. p. h. § 45. particu-
lièrement Dot. 519.), que Jusqu'au moment où cette loi fut portée, on eût appliqué, aux judicia légitima aussi bien qu*aux judicia impe^ rio eontinentia, la règle qui continua à être observée pour ces derniers. La prolongation d'un judicium, par delà l'année de magistrature de celui qui l'avait établi, soulevait en soi des scrupules, dont on trouve, encore ailleurs, des traces. L. Serv. repet.
Comp. L. 48. pr. D
de pctnis (48. 19.) — Pensent différemment : Heff. Obes. p. 97.
(qui s*appuie sur Cic. p. Flac. 21»
et p. Quint. 8.) et Pu. § 159. b.
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OU se modifier lorsque les magistratures cessèrent d'être annuelles et d'une durée fixe.
Mais, à côté de cette cause générale et ordinaire d'extinction, s'en trouvaient d'autres, qui présenl aient un caractère exceptionnel, et qui avaient aussi, sans doute, pour résultat de mettre fin au judicium^ de l'anéantir , de l'éteindre , mais sans l'intervention d'aucun jugement, et précisément en en excluant la possibilité. Comme causes de ce genre sont mentionnées : l'adrogation de l'un des plaideurs par l'autre, ou la succession de l'un à l'autre comme héritier *^®; puis encore, relativement aux judicia rei uxoriœ et rerum amotaruniy le rétablissement du mariage rompu *'% et aussi, à l'égard du dernier (le judicium rerum amotarum), la publicatio dotis *'*, événements qui , on le sait , excluaient, en effet, entre les parties à l'égard desquelles ils se produisaient, soit tout judicium, soit certains judicia déterminés, sans donner lieu, cependant, à une succession susceptible d'amener une translatio judicii ^^^.
836] L. il. D. dej'ud. «... solvi tt judicium..., quoniam nec Ah « initio inter nos potuit consis- « tere » Comp. L. 4. D. eod. (5. 1.) L. 3. § 5. D. (/'? agnosc. lib, (25.
L. 33. D. de fidej, (46. 'l
837) li. 19. D. sol matr. (24. 3.) a Si mulier diverterit et judicio a de dote contestato reversa fue- <r rit..., redintegrato matrimonio « exspirat jadicium, rel » (Contra L. 42. § 3. n. eod. «... judicium « acceptum ex stipulatione [extra- « neïf qui dotem dederit] non « dissolvitur , nec officio judicis « absolutio continetur. ») L. fin.
D. rer, amot, (25. 2.) a Cum soluto « matrimonio rerum amotarum
« judicium... instituitur^ redina tegrato... matrimonio solvitur « judicium. »
838) L. 24. § 7. D. sol. matr, (24. 3.) «... si tota dos publicata « sit, exspirat judicium. » Le fisc ne poursuit point son droit de succession (à la dot, résultant de la publicatio) par judicium rei uxoriœ, Comp., en général, L.
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On appliquait à tous ces cas d'çxtinction du judicium sans jugement, — qu'ils fussent ordinaires ou exceptionnels, — les expressions exspirat, moritur^ solvitur judichcm ®*®, pour les distinguer des événements qui avaient seulement pour effet d'amener Vabsolutio du défendeur ***.
Un simple accord, un désistement quel qu'il fût, de-sistere, liti renuntiare, ne constituait point, par luimême, un moyen direct et régulier, un moyen en forme, de mettre fin diajudicium; il pouvait seulement conduire indirectement à ce résultat, par une condamnation, une absolution, une péremption d'instance, ou tout autre fait extinctif, qu'il amenait à sa suite, ou qu'il laissait se produire ^**.
810. 811.; mais bien, au contraire, celui de la L. 29. D. de op, lib, (38. 1.) « Si operarum judicio ac- « tum fuerit cum liberto, et pa- « tronus decesserit: convenit, « translationem heredi extraneo « non esse dandam. »
840) d, L. 29. D. de op. lib, (38.
1.); comp. aussi L. 2. b.jud, soi, (46. 7.) « Cum lite mortua nulla « res sit,... fidejussores ex stipuc latu judicatum solvi non teneri.»
L. 1. § 3. D. éfé calumniat, (3. 6.) p. h. not. 696. — Solvitur judicium est toutefois^ dans un sens large, employé aussi dans les cas de la note précédente ; par exemple :
L. 58. D. de jud. (5. 1.) —Judicium publicum {factum et futurum) morte rei solvitur, exspirat et périt:
L. 1. § 4. D. rfe requirend, vel absent, dam
841) Comp. d, L. 42. § 3. D. sol.
matr, (not. 837); mais aussi L».
13. § 14. D. de H. P, (5. 3.) : litis œstimatio evanescit, L. 5. D. de publican. (39. 4.) L. 80. § 5. IX cTe fUrt. (47. 2.) : actio evanescit (avant la litis contestatio) , L. 4.
§ 2. D. de pact. (2. 14.) L. 11. § 1. (L. 4. § 1.) D. de aq. et aq, (39. 3.) L. 1. § 14. D. ut leg. (36. 3.) L. 29. § 1. D. de V. 0, (45. 1.) L.
S3. D. de fidej. (46. 1.) : stipulatio evanescit. — Judicia pour lesquels on met en doute, s'ils sont valables ou nuls : L. 24. § 2. 8. D.
de lib. caus. (40. 12.); comp. L.
D. de Jud
842) Comp. p. h. not. 788. et en général^ L. 20. § 1. L. 21. D. de min, (4. 4.) L. 16. § 3. D. de bon.
jib. ( 38. 2. ) «... si post litem « contestatum (destilit), dicen- <f dum est, nec id nocere debere :
« quia non usque ad sententiam « duravit.» L. 4. C. de pact, (2. t.)
Me CHAP. m. MARCHE DE LA PROCÉDURE.
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Bm lodlOflta. — Gai. ni, 180,181. — IT. 106. I07„ 1>. ttt. de execp. rei jad.
Le jugement est raccomplissement de l'oiidre conditionnel de condamner ou d'absoudre contenu dans la formula ; — c'est, on peut dire, le dénouement attendu du décret qui a établi le judiciumj la solution du problème qu'il avait posé.
Ce qui était conditionnel a cessé de Fêtre, l'indéterminé est maintenant déterminé, ce qui était à juger et à estimer est jugé et estimé, ce qui demandait à être liquidé (res) est devenu liquide (pecunt a).
Cette alternative : ou rien, c'est-à-dire l'absolution, ou le paiement d'une somme d'argent déterminée, posée par la litis contestatio dans la formulaj et établie sous la forme d'un condemnari oportere ou d'une àbsolutio également conditionnels, n'existe plus.
Aussi, l'expression vulgaire, le dicton juridique : ante litem contestatam dare debitorem oportercy post litem contestatam condemnari oportere (p. h. § 60), reçoit maintenant son complément par l'addition : post condemnationem judicatum faeere oportere : — nouvelle novation, par laquelle se trouve éteinte l'obligation précédemment établie par la litis contestation et à sa place substituée une obligation nouvelle, ayant sa base dans le jugement, dans la sententia »«.
Toutefois, ce second changement ne s'opérait, sous
843) Sont d'an «rît dUTérent : (p. h. not. 831.) ne prouTe pas
Wœcht. Erôrt. HI. p. 47. Sav. contre, mais plutôt, an contraire,
VI. p. S6.Rad.§ 81. Bek. Coni. p pour la novatio; celle ci est la
300. 837.— LaL. 8. § 3. D. de fidej. caose imi<{ae du doute éloTé dans
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la forme d'une véritable novatiOy que sous les mômes conditions que le premier, c'est-à-dire celui produit parla litis contestaHo{p. h. §60). Si l'une de ces conditions faisait défaut, — si le judicium n'était pas à la fois legitimumy in jus et in personam, — le Condemnari oportere conditionnel, établi par la formula^ ne disparaissait pas moins, sans doute, comme tel, par r effet de la sententia, qui le faisait se réaliser ou défaillir, et la condamnation, si elle était prononcée, ne donnait pas moins, en pareil cas, tout aussi bien que dans le cas normal, ouverture au judicatum facere oportere et par conséquent à Ydctio judicati ; — mais la sententia, et c'est là qu'était la différence, ne donnait naissance au profit du défendeur, comme moyen d'extinction à opposer, le cas échéant, au droit d'action qui venait d'être exercé contre lui, et qui, malgré cela, — malgré la litis contestatio et la sententidj — n'en continuait pas moins d'exister en droit rigoureux , ipso jure ***, qu'une simple excep^ tiOj Vexceptio rei judicatœ, qui venait prendre la place, ou plutôt, si l'on veut, se mettre à côté, de Vexceptio rei in judicium deductœ, produite par la litis contestatio ***.
cette loi, doute qui est résola uniquement par cette obserration, que la fidejussio qui intervient après la litis confestatio, peut s'entendre, soit comme cautio defen' sum iW, soit comme cautio pour tout le judicatum solui (p. h. not.
La L. 16. § 6. D. de jngn
et hyp, (20. 1.) ne contredit abso* lument aucune novation, car personne ne peut songer à une novation dans ïactio hypothicaria, aetio in rem, 84i) [845] Par exemple: L. S.
G. de jud. (8. 1.) L. 4. G. depoe) 4. 84.) L. St. § 8. D. rat. rem.
hah. (46. 8.) L. 13. D. tut. et rat.
distr, (17. 8.) Bek. Cons. p. 177.
conclut, sans raison, du § 5. J. </« except. (4. 18.) et en outre de la L.
84. § 1. D. de a. et A. (p. h. not. 882.) et de la L. 9. pr. D. dt furej. (V. en effet, au contraire, p.
h. noL 890), que Vexceptio rei Ju' dicatœ fut étendue au cas de comumptio directe.
845) [844] Venait prendre la place ou ee mettre à côté :
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On pourrait être tenté de croire que ce qui précède devait suffire dans tous les cas : au demandeur, la condamnation, Yactio judicati; au défendeur, le moyen de se défendre contre tout retour de l'ancienne action, soit en opposant son extinction, soit en invoquant Yexceptio reijudicatœ.
Et, en effet, ce qui vient d'être dit aurait pu suffire, ou à peu près, si la condamnation, av^c Yactio judicati qui en était la suite, avait été toujours un moyen suffisant pour protéger les droits du demandeur. Mais il n'en était pas ainsi, et il reste encore autre chose à considérer.
LXXII
Bes judioata. — Suite.
i^ On a déjà vu plus haut (§ 67), comment il arrivait souvent, que le défendeur était absous, uniquement parce que, durante judiciOyïi avait donné satisfaction au demandeur, dans la mesure déterminée par le juge, et comment cette satisfactio et Vœstimatio
— suWant qu'on donne pour fondement à Vexceptio rei injudidum deductœ Tidée, que la chose est actuellement pendante in judicio, ou bien, au contraire, Tidée, plus générale et plus simple, que la chose a été déjà une première fois in judicium deducla^ et que, par suite de ce fait, — qui reste aussi vrai après qu'avant le jugement, — elle se trouve consumpta.
Dans le passage de Cic. cité p. h.
not. 711. le moment, où il est question de Vexceptio, semble être après plutôt qu'avant la eenientia,
ce qui vient à Tappui de la dernière manière de voir. — Pensent autrement : Zim. § 137, 5. Sav.
VL p. 267. Bek. Cons, p. 278. ; comp. Bethm. Vers. p. 151. 152.
Kel. L. C. p. 209. 235. ^Vexceptio rei judicatœ porte : si non ea
RES INTER ÂULUM ET NOMERlUll
JuoiCATA EST, OU bien aussi, dans certains cas,... inter Auli aticto»
rem et Numerium,,,. inier Aulum et Numerii auctorem, et autres formes analogues, L. 9. § 2. L. il.
§ 3. L. 24. D. h, t. (44. 2.) L. 63. D. de re jud. (42. 1.)
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qui la réglait, étaient habituellement précédées, dans une forme ou dans une autre, d'une déclaration, — d'une pronuntiatiOy — par laquelle le juge, après débat et examen complet de Taffaire, faisait savoir qu'il reconnaissait l'existence du droit contesté.
Au moyen de cette satisfaction et de l'absolution qu'elle amenait, le droit du demandeur se trouvait, dans beaucoup de cas, pleinement réglé et complètement éteint, et avec lui tout l'intérêt qu'avait pu avoir, pour ce dernier, la déclaration intervenue en sa faveur et le procès tout entier. Mais, s'il en était ainsi presque toujours, à l'égard des demandes personnelles, souvent aussi il pouvait, de bien des façons, en être autrement, principalement dans les actiones in rem^ par la raison que ces actions se fondent, en général , sur des droits, — tels que la propriété ou un droit de servitude,
— que chacun est également tenu de respecter, et à l'égard [desquels un rapport personnel ne prend naissance que parla violation du droit lui-même, rapport qui peut, d'ailleurs, se former à diverses fois et d'une foule de manières, soit entre les mêmes personnes, soit entre personnes différentes. Par exemple : A revendique une chose contre B et parvient à établir, devant le juge, l'existence de son droit de propriété, de sorte que ce dernier déclare,
— pronuntiat, — rem actoris esse^ et donne ordre de restituer à J5, qui obéit et qui, par suite, est absous. Peu de temps après^ B revendique la même chose contre A : celui-ci doit-il se soumettre à ce nouveau procès et courir les chances d'une nouvelle décision sur le droit de propriété? Vexceptio rei judicatœ, dans le sens indiqué plus haut, — c'est-à-dire comme moyen d'empêcher l'exercice réitéré de la même action, — ne peut lui être ici d'aucun secours; car le
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demandeur actuel, — précédemment défendeur, — n'a exercé encore, on le suppose, et n'a pu, par suite, éteindre, consumerej aucune action •**. Et cependant l'action actuelle est en contradiction positive avec la pronuntiatio : Rem actoris esse, intervenue entre les deux parties^ et il n'est pas douteux que, sous l'empire de la legis actio sacramenli, — qui, dans YacHo in renij admettait à la fois une revendication et une contre-revendication, et qui, par suite, dans ce cas, était pour ainsi dire double, bilatérale, et statuait formellement sur le droit de chaque partie, — elle aurait été déjà sans difficulté complètement exclue (p. h. p. 153 et s.). Aussi fut-il admis que pareille ^onuntiatiOj dans Y actio petitoria^ devait également, malgré le caractère unilatéral de cette dernière, — malgré l'absence, dans le nouveau système de procédure, d'une controrvindicalio formelle, — devait disonsnous, profiter au défendeur actuel, — ci-devant demandeur, — et lui permettre d'opposer à son adversaire Hexceptio reijudicatœ ^''. Et c'est ainsi que cette
S46) Bek. Cofif. § 10. est d*im mire ■entimeiity mais sans bonne raisoDy je crois.
847) L. 30. § 1. D. de excepi.
reijud, (44. S.) L. 40. §. S. D. de prœ. (S. S.) ; comp. aussi Qnintil.
VIL $, 4. « Solet et illad qnaeri, « (Iiiorefe*^tiir,qaodscriptaD]est, « Bis de eadem re ne sit aelio :
« id est, hoc Bi$ ad actorem an « ad aetionem.»Le doote exprimé dans ce texte peut signifier : On se demande, si la portée de U règle, BUy etc^est que, le deoiandenr ne penty sur la même chose (deeadem rt)y exercer qn'one fols U même utàoa, anqael eas le 6t# se réfère
àl'oeiîd, ou qu'âne fois une action, — U même on nne antre, anqnd cas ie 6t# se rapp<»ie à Voelor ; dans cette hypothèse, le doute a uniquement trait à U contumptio.
Sot. VI. S63. Befc. CoRf. p. S6«.
Mais le passage de Quiutilien peut signifier aussi : On se demande, si la portée de la règle^Htt, etc., est seulement que le demandeur ne peut agir de nouveau {refertur ad aetorem], ou bien aussi que le défendeur, de son côté, ne peut, pas plus que son adTersaire, soulever de nouveau, — en prenant le rôle à'aetor,^ Faction d^ jogée (referiwrâd oetûmem) ; anou/d
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exceptiOy dans ce cas et ailleurs **®, ne servit plus simplement à faire respecter, dans sa forme grossière, le principe de l'extinction de l'action par le procès, mais reçut une destination plus haute, qui devait finir, et qui finit en effet, par devenir prédominante, savoir, celle de réaliser, dans toute sa largeur, l'idée supérieure de justice qui sert de base à l'autorité de la chose jugée, c'est-à-dire le principe qui donne force légale à la reconnaissance positive de tout droit, régulièrement faite par le juge, et qui permet, en toute occurrence, de s'en prévaloir, dans les véritables limites du droit reconnu **®.
cas le doute se référerait à 1% portée nouvelle de Vexceptio rei judicatœ, qui nous occupe ici.
Corn p. encore Quintil. Decl. 266.
— Différemment : Dernb. kr, ZShr, II. p. 358.
848) Par exemple: L. 15. 19. D.
de except reijud, (44. %.) et pour les actiones in personam : L. 8. § %. D. de N. G. (8. 5.) L. 7. § 1. D. de compens, (16. 2.) L. 1. § 4. D.
de contr, tut, act, (27. 4.)
849) Par exemple : L. 24. D.
de except, rei jud. (44. 2.) Cest ainsi, particulièrement^ qu*à l>xceptio rei judicatœ, fondée sur la consumptio, pouvait, au besoin, être opposée une replicatio rei
judicatœ^ fondée sur Tautorité de la sententia considérée en ellemême, dans toute la portée de son contenu, L. 9. § 1. D. de except, reij'ud. (44. 2.) L. 16. § 5.
D.depign. ethyp. (20. 1.) Comp.
L. 4. § 7. D. de dol, except
4.), puis encore L. 9. § 2. D. de tib, caus. (40. 12 ) et, en général, L. 6. 16. D. de exapt, rei Jud.
(44. 2.) L. 12. § 8. D. de bon. lia.
(88. 2.) etc. p. Flae, 21. Pense différemment : Bek. Cons. p. 265.^ qui est amené k des conséquences, qui prouvent assez, par elles-mêmes^ Terreur de Tidée principale; comme, par exemple, qu'à une rei vindicatio ou à une actio hypothê' caria d'Aulus pouvait être opposée Vexceptio reijudicata, même dans le cas où le défendeur actuel Ntimerius, ayant précédemment intenté la même action contre Aulus, avait succombé dans sa demande, son adversaire ayant été reconnu par le juge propriétaire ou investi d'un droit d'hypothèque préférable au sien. Comp.
par ex : L. 40. §2. D. de proc. (8.
8.) L. 18. 80. § 1. D. de except. rei Jud. (44. 2.) D*un autre avis aussi^ et non meilleur : Dernb. kr, ZSchr, II. p. 851 ., qui s'est mépris p. ex. sur le sens de la L. 88. § 1. D. de usuft. et quema, (7. 1.) — Bek.
et Dernb. finissent par attribuer à la replicatio reijudicatœ la double fonction [d. L. 9. § 2. D. de lib.
cauê, (40.12.) et L. 16. D. de except. rei jud. (44. 2.), comp. L. 24. D.
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2* Dans les prœjudiciay à raison même de leur nature, il n'intervenait point de condamnation, mais simplement une pronuntiatio du judeXy c'est-à-dire ime réponse à la question posée dans YintentiOj pronuntiatio dontl'autorité, pour l'avenir, était, en pareil cas, le seul profit et le seul résultat possibles à attendre du procès. Aussi, l'idée de l'autorité de la chose jugée, c'est à-dire de la force légale à attacher au contenu du jugement en lui-même, comme sa signification essentielle, se serait nécessairement dégagée ici, si elle n'était pas, déjà précédemment, parvenue à se faire jour dans les cas dont il a été parlé plus haut (sw6 1°).
3<* Dans les trois judicia divisoriay par suite du jus adjudicandi qu'ils attribuaient au judex (p. h. § 39, 40), il pouvait s'ajouter, aux effets ordinaires du jugement, l'établissement ou l'extinction d'un droit de propriété ou autre droit réel, tels que servitude, hypothèque, ou autre. Cet effet, toutefois, ne se produisait, avec pleine efficacité civile [ipso jure)^ que lorsque le judicium était legitimumy et que le droit ainsi étabU ou éteint était lui-même un droit reconnu par le jtis civile. Dans tout autre cas YAdjudicatio n'avait d'effet que tuitione prœtoris.
S LXXIII
RM judioata. » Fia.
Plus se développa et devint dominante, à côté de l'idée de la consumptiOj l'idée de l'autorité légale de la chose jugée, comme expression essentielle du juge-
€od. (44. 1.) et sur ce texte 6ek« Vexceptio. Comp. Rod. § 78. Cdiif. p. 187.] qa*ils rerosent à ▲Qtreidée:Vrmd8cheid^^io§li.
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ment, plus aussi, naturellement, à ridentité de Faction elle même, c'est à-dire de l'action considérée dans sa forme et dans tout son développement extérieur (eadem actio)^ tendit à se substituer, comme condition objective et fondamentale de Vexceptio reijudicatœ^ l'identité positive de la question soumise au juge {eadem quœstio) *^?; et plus aussi, d'autre part, l'identité des parties [inter easdem personas)^ qui auparavant était comme sous-entendue dans l'identité de l'acfio, se présenta comme une condition indépendante, — comme la condition subjective de Vexceptio ^^*.
Cette identité subjective, ici, comme partout ailleurs, ne cessait pas, au surplus, d'exister lorsque la partie qui avait engagé ou soutenu le procès se trouvait remplacée par un successeur universel ^**. Bien plus, le développement naturel des idées dut conduire, un peu plus tard, à admettre aussi l'autorité de la resjudicata pour et contre le successeur à titre particulier, — règle importante, qui trouva principalement son application dans les actions in rem ***. Enfin, le caractère particulier de certains rapports de droit fit, en outre, admettre, enleur faveur, quelques dérogations directes
pr. L. 27. D. de excepU rei jud, (44. 2.) Voigt Condictio p. 148.
851) L. 1. 3. 7. 22. D. (fe except.
reijud, (44.2.) L. 63. D. derejud.
(42. 1.) L. 12. D. dejurej. (12. 2.)
852) L. 2. G. de except. (8. 86.) L. 10. D. de except. (44. 1.) — On comprend aassi et il va de soi, que le père peut invoquer Vexceptio rei judicatœ du chef de son fils, placé sous sa puissance (c persona filiifamilias), L. 11.
§ 8. D. dp except. rei jud. (44. 2.)
D. de except, rei jud. (44. 2.) L.
D. fam. hercisc
L. 16. §1. D. rat. rem hab. (46.8.) De même pour le créancier gagiste, en tant quMltait dériver son droit du droit, déjà jugé, de oeioi qui a constitué le gage. L. 8. § 1.
îy.de pigi. et hyp. (20. 1.) L. 11. § 10. D. de except. rei jud. (44. 2.) Puis encore, toutes les fois que Tacquércur d'un droit réel a sciemment laissé, après l'acquisition, le soin de la défense à Vauctor, L. 63. D. derejud. (42. 1.) L. 29.
§ 1. D. de except. rei jud, (44. 2.)
SS
CHAP. 111. MARCHE DE LÀ PROGÉDORB
et bien positives au principe qui consacrait la nécessité de l'identité des parties. Ces dérogations, qui .variaient d'étendue,allaientparfoisjusqu'àrextrême,c'est-àdire jusqu'à substituer, dans le cas particulier, à la règle commune : resjudicata jus facit inter partes, le principe tout contraire : resjudicata jus facit inter omnes. C'est ce qui arrivait, notamment, dans les deux prœjudicia a) sur la paternité et Idi potestas qui s'y rattachait, et b) sur l'ingénuité ou la libertinité, toutes les fois que le procès avait eu lieu avec le justus contradictorj c'est à-dire, dans le premier cas, avec le père, dans le second, avec le patron ou l'unique personne prétendant au droit de patronage. Il fallait, au reste, pour que le jugement eût cet effet étendu, qu'il fût contradictoire et non par contumace, et qu'il y eût absence de toute collusion ***.
854) Sur a) : L. 1. §16. L. 2. etL.
S« DM« agnosc. (25. 3.) « .. si .. proc nantiaveriU.. in ea caasa esse, ut « agnosci debeat : sive fiiius doq « fait , sive fait ; esse sua m , « in oomibas caasis ; qaare et « fratiibas consaogaioeas eril; c sive contra pronuntiaverit : non « fore sunu)^ qaamvis soas faerit « Placet enim ejas rei judicem jus 9 facere.» Comp. L. 1. § 4. D. de lib. exh (48. 80} et comme oppo- 'ntion L. 8 § 2. 8. D. de ju'-ej.
(12. 2.).— Sar b) :L. 14. D. de jure patronat (37. 14.) L. 25. D. de état, hom. (1. 5.), — d'où a été tirée la L. 207. D. de R. J, (50. 17.) Comp. Sav. VI. § 282. d,, — L. 1.
D. de eollus. (40. 16.) L
§ 1. D. de lib, caus. (40. 12.) L. 24. D. de dolo (4. 8.) ; comp. comme opposition L. 42. D. de lib. caus, (40. 12.) L. 1. 5. D. si ingen. (40.
14.) — - Exceptions pins circonscrites : héritier testameotaire, légataire et autres semblables, L.
8. pr. D de pign. et hyp, (20. i.) L. 50. § 1. D. de leg. !•. (30.) « Et cam j as facit haecj)ronantiatio,rel .»
L.14.5.§1. D. de appellat
« ... an jus faciat judex.» L. 6. § 1. L. 8. § 16. L. 15. § 2. L. 17. § 1. D. de inoff, (5. 2.) « ... jus ex « seotentia judicis fieri. » [Comp.
L. 29. § 1. D. de stattU. (40. 7.) ] V. comme opposition L. 1. D. de exeept, reifud. (44. 2.) L. 12. D.
dejuref. (12. 1.) -' Exheredntus a paire, relutivemeut à la succedsion du liber tus: L. 12. § 3. D. de bon, libert (38. 2.) — Copropriétaire, à raison de principes particuliers de droit: L. 4. § 3. 4. L. 6. § 4.
L. 19. D. iiserv. (8.5 ) «c... Victoria c et aliis proderit.» Com(/. L. 1.
§ 5. D. de arb. cœd. ( 48. 27.) L.
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La diversité du fondement de l'action, — de la causa petendij — empêchait Tidentité objective d'exister dans les actiones in personarrij mais non dans les actiones in rem, parce que, si le fait qui engendre le droit, — et par suite l'action, — détermine bien, dans les obligations, le droit concret en lui-même, il en est autrement pour la propriété, les servitudes, le droit d'hérédité et autres semblables, qui peuvent rester identiques en eux-mêmes, quoique leur fondement vienne à varier. Le droit de propriété que je prétends avoir sur le fonds A ne change pas, en lui-même, par exemple, parce que, au lieu de l'avoir acquis de Titius en vertu d'une mancipation, il se trouve que je l'ai acquis par usucapion ***. Cependant, du principe même de l'autorité légale attachée à la sententia, il résulte déjà, avec pleine évidence, que, dans les droits réels eux-mêmes, la causa superveniens ne peut en rien être compromise par un jugement qui lui est antérieur **®. Une causa existant au moment de la pre-
10. D. cam, div. (10. 8.) L. il. § 1. 2. D. de aq, et aq, (39. 8.) ; et dans la liberalis causa : L. 9. § 2.
D. de lib, caus. (40. 14.) — Populares actiones (p. b. § 91.) : L. 8.
pr. D. de pop, act. (47. 23.)* L. 45. §. 1. D. de proc. (3. 3.) L. 30. § 8. D. de jur^'. (13. 2.) L. 3. § 13. D. de hom. lib. exh, (48. 29.) L. 6. D.
de sepulcr, piol, (47. 12.)
deexcept, reijud. (44. 2.) Comp.
L. 42. D,de lib. caus.{hO
12.) L. 10. D. de except. (44. 1.) — 11 faut ranger ici également l'acquisition postérieure de la possession, à l'égard des actions qui supposent comme condition cette dernière^ lorsque la première action n*a été rejetée précisément que sur le fondement da défaut de possession, L. 9. pr. L.
17. 18. D. de except. reijud. (k\. 2.) L. 8. pp. D. rat. rem hab. (46. 8.); mais non les nova instrumenta :
L. 27. 9. de except. rei jud. (44. 2.) L. 4. G. de rejud. (7. 52.); comp.
L. 35. D. eod. (42. 1.) Bek. Cens. p
mière action, peut môme être réservée pour l'avenir, et être mise à Tabri de la future exceplio rei judicatœ, si on a soin, en exerçant son action, d'indiquer, et de faire porter dans la formula^ les seules causes dont on veut, pour le moment, se prévaloir [causœ expreasœ, adjectœ)'^^'^.
Par faveur toute spéciale pour la liberté, diverses dispositions législatives défendirent, dans le libérale judicium, de se prévaloir de l'autorité de la chose jugée pour empêcher une seconde ou même une troisième adsertio in libertatem de se produire ***.
L'identité, soit de sujets soit d'objets, dont il vient d'être parlé, — condition essentielle de la force légale attachée à la chose jugée, aussi bien que de la coyI" aumptio, — ainsi que toute la théorie de la res judicala y exigerait des développements beaucoup plus étendus, mais qui ne peuvent trouver place dans ce livre, et qui ont déjà été donnés dans d'autres ®*®.
857) L. il. § 2. L. 14. § S. D.
iê except, reijud. (44. 1.) aActioc Des in penouam ab aclioaibus tt in rem in hoc differunl: quod « cuiD eadem res ab eedem ml- « hi debeatar, singulas obligatioc nés s'mgalaB causas tequantur, « nec alla earam aiterius peiilioc ne TiUatar. At cum in rem ago « non expretêa causa, ex qua rem « roeam esse dico^ omnes causas a una petilione adprehenduntur; tf neque enim amplius quain se- « mel res mea esse poledt; sœpitt us autem deberi poteatn Comp.
L. 48. § 7. D. de ad, éd. (21. 1.) p. h. Dot. 478 ~ D'un aiflro avis:
Pu* et autres ; mais voir^ au contraire: Sav. VI. app. 17. Bek.
Cons, p. 148. Eud. § 78^ 18.
858) Quintil. V. 2, 1. XI. 1, 78.
Cic. p. Dom. 29. (Martial. I. 58.) L'exception se trouvait aussi peutêtre primitivement indiquée dans le fragment qui forme la L. 68.
D. de rejud. (42. 1.), ^ rattachée aux mots : Quihusdam vero^ etiamêi contra ipson judicatum 4i7, nihii nocet ; — mais elle a dû élre retranchée^ à cause de la L. 1. pr.
C deadsevt. toli. (1. 17.) a... illis c legibus que dudum et secunda c et terlia vice adscrtorias iitos a eïaminari praecipicbant con- « quiescentibus. » Belc. Cons, p.
859) Sav. VI. § 280. et les auteurs par lui cités. — Comment^ en particulier^ i*ideDtilé objective remporte, en quelque sorte, pour
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Enfin, pour ce qui concerne Vactio judicati^ elle a proprement pour objet, on Ta vu, l'exécution, et ce n'est que dans im petit nombre de cas qu'elle aboutit à un judicium et devientpar là une actio dans le sens propre du mot. Ce qui nous reste à dire sur son compte se rattachera, par suite, de lui-même et de la manière la plus naturelle, à la théorie de l'exécution.
la consumptio, sur la diversité subjective, dans les obligations corréales (des cautions ou autres), ainsi que dans les actiones adjecti- ^iVf, et comment, en général, la con- ^ynp/io influe sur la théorie du concours des actions : id. V. § 232. 235.
— Comp. entre autres : Cic. ad. AU, XVI. 15. Paul. H. 17, 16. L. 7. D.
de fidej. et nominat. (27. 7.) L. 1.
D. rat. rem hab. (46. 8.) L. 7. § 1. D. de transact. (2. 15.) L. 28. C.
de fidej. (8. 41.) ; L. 5. D. de fidej, (46. 1.) L. 116. D. de V. 0. (45.1.) L. 2. D. de duob, re, (45. 2.) L. 31.
§ i. D. de nov, (46. 2.) L. 29. de lib. leg. (34. 8.); L. 32. D. de pecuL (15. i.)L. 1. § 24. D. (2e exerc. (14. 1.) L. 4. § 5. D. Quod.
cum eo qui (14. 5.) § 4. I. Quod.
cum eo contr, (4. 7.) L. 9. § 1 . D. de tribut, (14. 4.) L. 84. D. de $oL (46. 3.)L. 21. § 4. D.deexcefjt. rei jud. (44. 2.) — Obiter: la nouvelle manière de concevoir l'obligation corréale de Bek. Cons. p. 225. et les objections de Brinz kr. Bl. IV.
p. 3. contre Tancienne ( à laquelle nous nous référons plu» haut) sont inadmissibles*
S LXXIV
Interdits. - Gal IV. 138-170., D. tit. de interdictii (43. !.)• G. aod. (^ f .)t
Paol. V, 6.
Nous avons indiqué plus haut (§ 22) les affaires de diverse nature qui, dès le principe, n'avaient pu, ou tout au moins n'avaient dû que difficilement, trouver place dans la procédure ordinaire, — dans la procédure cum judido , — et avaient dû , par suite , selon toute vraisemblance, tomber plutôt dans le ressort étendu de la cognitio du magistrat, qui, dans ces divers cas , tranchait lui-même le différend, au moyen de décrets ou d'interdits *®°, suivis , au besoin , de
860) Gai. IV. 1*0. «... décréta, uti poss. (48. 17.) Tit. D. de iah.
« cum fieri aliquid jabet.., inter- exh. (43. 5.) L. 6. D. ne quiJ in
« dicta vero, cum prohibât fieri. » toc. pub. (43. 8.) L. i. § 22. D. de aq.
Sur les termes tnterdidum, inter- guot (43. 20.) L. 7. § 1. D. Quod.
dicere et sur la comparaison de ce vi (43. 24.) I^. 8. § 2 D. de preca-
demier avec agere : Schmidt rio (43. 26.) Agen. Urb. de contror.
Merd. p. 5. Comp. L. 8. § 5. 11. agror. p. 68. 74. (Lacbm.) Front.
D. ad exh. (10. 4.) L. 8. § 6. D. id. p. 86. 44. eod.
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voies directes , plus ou moins promptes , d'exécution.
Cette manière primitive de procéder des magistrats romains ne repose, toutefois, que sur une conjecture, extrêmement vraisemblable sans douté, mais qu'il est cependant impossible de vérifier dans les documents®*'*, ceux qui sont parvenus jusqu'à nous se rapportant, en effet, aune époque où le besoin reconnu par tous d'alléger le fardeau des affaires dont se trouvait chargé le préteur, avait, depuis longtemps déjà, provoqué et amené des modifications très importantes.
Les premiers changements consistèrent peut - être uniquement : d'une part, en ce que le magistrat , au lieu de se livrer en personne à l'examen vérificatif des faits allégués, jugés dignes de son intervention, ordonnait, entre les parties, l'établissement, au sujet de ces faits, d'une sponsio (prœjudicialis), sur laquelle intervenait ensuite une décision dujudex chargé de la vérification, décision préliminaire, que le magistrat utilisait, plus tard, pour la décision principale , qu'il rendait lui-même; et d'autre part, en ce que, à la suite de cette dernière, le magistrat, à la place de l'exécution
861) On en trouve, sans doute, des traces,— soit dans le développement incessant de Vnuctoritas et à'^ Vimperium prœtorix, en général, Gai. IV. 1^9. L. 7. D. ne quid in loc. piih (hZ. 8.) L. 1. § 2. D.
decloac, (43. 23.) L. 1. § 9. L. 20.
.pr.§9 D.rf«OJV. N.(39.1.),— soit, et tout particulièrement, dans les moyens de coiilrainle directs de ce magistral, qui, bien qu*ayant principalement leur application dans le domaine de Vextraordinaria
cognitio, continuèrent néanmoins de se maintenir dans les interdits on tout au moins auprès d*eux et dans leur voisinage, L. 3. § 8. D. testam. quemad. aper, (29. 3.) L. 8.
§ 9. D. de tab. exh, (43. 5.) L. 1.
g 3. D. rfe imp, vent, (25. 4.) L.
5. § 27. D. ut in pois, leg. (36. 4.) L. 3. pr. § 1. D. ne vis fiât et (43. 4.) L. 1. § 1. 2. D. demigr, (43. 32.); comp. L. 1 . § 2. D. si venir, nom.
(25. 5.) — Leist. § 58. 54. Schmidt Interd, p. 135. 818.
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directe, prescrivait une sponsio pœnaliSj qui pouvait être accompagnée d'un arbitrium destiné à fixer le montant delà satisfaction due au demandeur.Ge qui est certain , c'est que cette procédure fut, dans la suite, à l'égard de la part de soins qui incombait au magistrat, beaucoup plus simplifiée encore, et que ces nouveaux changements étaient déjà accomplis au temps de Gicéron ^®*.
Ils consistaient essentiellement, en ce que, l'examen et l'appréciation du mérite particulier de l'affaire, — du meritum causœ^ — étaient, comme dans la procédure ordinaire des actions proprement dites, complètement épargnés au magistrat, auquel seulement était laissé le soin de fixer pour ainsi dire le droit, c'est-à-dire les règles d'après lesquelles le juge devait statuer. L'ordre, — décret ou interdit, — que le magistrat ne rendait autrefois qu'après examen personnel de l'affaire et comme résultat de cet examen, était maintenant, en effet, donné par lui dès le principe et d'avance , au début de l'affaire, et sans avoir au préalable procédé à aucune vérification régulière, des faits.
Mais aussi, et par cette raison même, cet ordre ne pouvait plus être, comme par le passé, un ordre . absolu, mais seulement un ordre hypothétique, un ordre conditionnel. Les conditions, auxquelles le magistrat entendait le subordonner, devaient donc s'y trouver formellement exprimées. Mais ces conditions, la pratique les avait dès longtemps fixées peur une foule de cas, si bien que, pour ces ordres, comme pour les actions, le préteur put établir et insérer dans son édit des formules générales, des modèles, dont le
862) Cic.p. CeBc, 8. iS, et autres, p. TM. 29. 44. 45. 58. — Leist. § 54. Kel. Sem, II.
LXXIV. INTERDITS. SU
nombre s'accrut de jour en jour ®®'. A la place d'un ordre sec et nu, intervenait donc maintenant, en vue du cas qui se présentait, et s'y référant expressément, — mais avant tout examen matériel des faits, — comme l'injonction d'une règle de. droit, d'une règle à suivre, sous menace et sous peine de l'intervention de la justice et de ses conséquences. Mais pour que l'ordre, l'injonction, satisfit, dans chaque cas, pour les conditions, aux exigences de la justice, les deux parties étaient entendues, d'abord sur l'octroi même ou le refus de l'interdit, puis sur sa rédaction, les exceptions à y ajouter, etc., absolument comme pour une actiOj et sauf, comme toujours, — cognita causa, — au magistrat à décider ^®*.
Par le prononcé de l'interdit ainsi rendu {interdictum redditum)j celui à qui il s'adressait était comme mis en demeure de voir et d'apprécier par lui-même si les conditions de l'ordre émis contre lui existaient en fait, et s'il devait, par suite, se conformer à son dispositif, en faisant ce qu'il prescrivait ou en s' abstenant de ce qu'il défendait, ou si, au contraire, ces conditions n'existant pas, il pouvait considérer ce dispositif comme ne lui étant pas applicable et comme ne lui imposant, par conséquent, aucune obligation à laquelle il fût tenu de se soumettre.
Se conformait-il au dispositif de l'interdit, le demandeur était ou devait se tenir pour satisfait.
Refusait-il de s'y conformer, l'interdit ne pouvait lui, causer aucun dommage , si les conditions sous les-
863) Schmidt Interd. p. 5. |8. et nere aciuq, prh). {k%. 19.)
88. et en outre : sur la rédaction, 864) Par exemple : pr. J. h, t
p. 151 ; si écrit ou verbal, p. 233; (4. 15.) et Theoph. ad h, L L. 1.
remise à un autre jour et vadimo- § 6. D. ne quid in flum, (43. 13.)
mum,te;.Comp.L.l.§10.D.tfet7t- L.I. §8. L. 7. § 3. D. Quod vi
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quelles il était rendu n'existaient pas ®®^; mais, si elles existaient, il se rendait, au contraire, en ne déférant point à Tordre qui lui était donné, coupable d'une désobéissance, dont il était responsable vis-à-vis de son adversaire, qui avait le droit de lui en demander compte.
Mais les parties pouvaient être en désaccord précisément sur le point de savoir si on se trouvait dans l'un ou dans l'autre de ces cas, s'il y avait eu ou non désobéissance engageant la responsabilité de celui qi.ii s'en était rendu coupable. Le préteur, s'il en était ainsi, ordonnait, entre les parties, sur le point en litige, une sponsio pœnalis avec restipulatiOj dont il réglait les termes , puis délivrait à chacune d'elles Vactio qui en naissait à son profit, ajoutait à ces actions un arbitrium sur le fond même de l'affaire ( judicium secutorium)^ et renvoyait le tout, au moyen de formulœ ordinaires, à un judex ou à des récupératores ®®*.
On voit donc, en définitive, que l'interdit, dès le principe, était, au fond et en réalité, sinon dans ses termes, un ordre pénal, c'est-à-dire un ordre qui avait sa sanction dans une peine infligée à celui qui se rendait coupable de désobéissance à son égard.
(43. 24.) Cic. ad fam. VII. 18.
Comp. de plus, sur ce point, Kel.
Sem, II. p. 82D. 804. et Schmidt Interd, p. 95. 309. -^ Représentation : id, p. 212. et ( sur un point douteux) p. 231; exceptionnellement restreinte (pour des raisons de fait) : L. 40. pr. D. de proc.
(8. 8.) — Edere interdictum : L.
8. § 4. 6. D. de precar. (43. 26.) L. 2. § 4. D. Quod. leg. (43. 3.) — Cas où l'interdit n*a pas lieu par
suite de confessio : L. 1. § 1. 1).
de tab, cxhib. (43. 5.) L. 6. §2. D. de conf, (42. 2.) Schmidt //i^erc?. p. 7.
865) Il peut aussi, dans ce cas, dire improprement se restituisse^ c'est-à-dire s'être conformé à Tordre reçu. Cic. p. Cœc. 8. 19. 21.
2o. sV« oZ.
866) Gai. IV. 141. Cic. p. Cœc.
/. c. Quintil. VU. 5, 3. «c... ut in c sponsiouibus, qusB ex interdictis « fiunt rel.»
SIS
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Interdits. — Espèces.
A. Suivant la nature du fait, ou de l'abstention, qui faisait l'objet de l'ordre édicté par le magistrat , on distinguait les interdits en prohibitoires, restitutoires et exhibitoires (Interdicta prohibitoria, restitutoriay exhibitoria) : les premiers prescrivant de s'abstenir d'un ou de divers faits déterminés ; les seconds de restituer, rétablir et autres faits semblables ; les troisièmes de produire en justice, exhiber, représenter*®^.
B, Les intérêts, que les interdits avaient pour but de protéger, étaient, tantôt d'ordre divin, comme ïintegritas des loca sacra et religiosaj tantôt, au contraire, avaient un caractère purement humain. Ces derniers se rapportaient : soit a) à Vutilitas publica^ comme, par exemple, la conservation et l'usage des voies publiques, des fleuves et autres ; soit 6) à la protection des droits qu'on pouvait avoir sur certaines personnes, par exemple sur ses enfants, ses affranchis et autres encore ; soit c) à la défense qu'on était en
867] Gai. IV. 140. 143. § 1. J. A.
(4S. 1.) Parfois à ua interdictum prohibitorium 8*imit un interdie»
tum restiiutorium on exhibitO' rium , par exemple : pour la protection de la patria potestas^ L. 1.
pr. L. 8. § 1. D. de lib, exhib, (48. 30.) ; ou d*une res sacra ou publi' ca, L. 2. § 17. 19. 20. 85. 86. D.
ne quid in loc. pub. (43. 8.) L. 1.
§ 19. 20. D. de flum. (48. 12.) L.
1. pr. § 11. 12. D. ne quid in flum, (48. 18.); ou de là missio ventris, L. 3. § 2. D. ii« quis fiai et. (48. 4.), et autres cas semblables^ L. 1. § 1. D. de aq, quoi, (48. 20.) L. i. § 1. 15. D. de cloae, (48. 23.) Cesi à ces interdits que paratt se rapporter, dans la L. 1. § 1. D. A. /. (43. 1.), le nom d'interdicta mixta: on aurait pu tout aussi bien les quaU6er de duplieia. Comp. Schmidt Interd,
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droit de prendre (o/i^u caiLsa) de certains droits appartenant à autrui et constituant sa personnalité, par exemple de sa liberté ; soit enfin d) à des droits dépendant du patrimoine proprement dit. Cette dernière classe formait ce qu'on appelait les interdicta rei familiaris : elle était de beaucoup la plus nombreuse ***.
C. Les Interdicta rei familiaris se référaient pour la plupart à la possessio ou à la quasi-possessto ^^•. Malgré cette communauté générale de but ou d'objet, les interdits possessoires se divisaient eux-mêmes en interdicta adipiscendœ ^ retinendœ, recuperandœ possessioniSj suivant qu'ils supposaient, comme condition, relativement à l'objet en litige, une possession antérieure maintenant perdue, la possession actuelle, ou aucune possession, soit actuelle soit antérieure *''®.
n y avait encore d'autres distinctions ou simples
p. 78. 1/iiii antre a^is: Rod. § 54.
868) Comp. L. 9. § 1. avec L. 1.
pr. D. h. t, (43. 1.) et aussi L. 14. D.de tnjur, (47.10.), textes qui montrent assez que pour la classification et les distinctions à établir entre les interdits, les idées individuelles se donnaient libre carrière.
869) f»«ais non pas tons cependant, comme le suppose la L. 2.
§ 8. D. A. t, (43. 1.) ; comp., par exemple, L. i. pr. D. de tab.
€xhib. (48. 5.) Sous cette réserve T. d^ailleurs Gai. (V. 148. § 9. J.
h. t. (4. 15.) Anson. Id. XI. 63.
« Interdictum trium genns : unde « repulsns vi fnero , %nt utrubi c fuerit, quorum ve bonorum. »
870) Les Romains voyaient sur-
tout une diversité de but dans les interdits, suivant qu'ils avaient pour effet de procurer une possession nouvelle, ou de faire recouvrer une possession qu'on avait eue déjà. Par suite, les interdits, pour lesquels il était indifférent qu'où .eût eu ou non précédemment la possession, comme étalsnt les interdits quem fUndum, guem usumf/'uctum, quam hereditatem et autres sembli^ies, leur paraissaient avoir un double but, et c'est pour cette raison qu^ils les qualifiaient de duplieia, peutrétre aussi de mixta, L. 2. § 8. D. h, t, (43. 1.) Fr. Dlp. (Endk.) § 6, Schmidt Interd. p. 88. Rud. § 54.
D'un autre avis: Hu. Gai, p
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oppositions, moins importantes, tirées de signes particuliers, présentant un caractère plus accidentel, comme celle des interdits quœ rei perseculionem vel proprietatis causam habent et des interdits quœ poB-sessionis causam habent ^"^^ puis encore celle des interdits quœ in prœsens et des interdits qu^ in prœtô' ritum referuntur **'*, et plusieurs autres semblables. Enûn, beaucoup d'autres divisions indiquées au sujet des interdits s*appliquaient également aux ao tiones en général, comme, entre autres, celles qui les distinguaient en simplida etdupltcia^''^j annalia et
871) L. s. § 1. D. h. t (4S. t.) Qaintil. VII. 5, 8. Spart. Nig. 1.
Vinterdictum dt itinere etc. suppose uoiquement une quasi-possession exempte de vice; au contraire, Vinterdictum de itinere refi' ciendo suppose en outre le Jus refieiendit — c'est-à-dire la #«n;itus^ le Jus itinerit lui-même, L.
8. § 18. D. de itin, actuq, priv, (48. 19.), — Vinterdictum de liberis exhibendis simplement un droit ( potestoi ou autre, mais non la possession), les interdicta de ioeis saeris et religions simplement une sorte de droit (non la possession).
Si donc le premier passeuimi* causam continet, tous les autres proprietatis causant continent.
(Comp. aussi L. 1. § 88. 45. D. de aq. quoi. L. 1. pr. D. de loc, pub.
fhê,) ~ A cette dernière catégorie doiTCLt donc appartenir aussi par excellence tou.s les interdicta adipiseendœ possessionis* Différemment : Pu. § lt5. o. et d*autres.
L'opposition en question donne lieu à beaucoup de confusion entre le fondement et le but de rinterdit. ^ Scbmidt Interd, p. 81.
878) L.i. §S. D. A. t. (48. i.) Vin-
terdictum Uti possidetis, (comp. L.
11. § 4. Quod. vi) in prœsens, et les interdits de itinere actuoe, de aqua œstiva,utrubi,a}i contraire, tu prtvteritum. — Scbmidt Interd. p. 76.
873) Gai. IV. 156160. § 7. J. h.
t. (4. 15.) L. 8. pr. D. h. t. (48. 1.) Comp. L. 87. § 1. D. de 0. et À.
(44. 7.), où Ulpien donne aux <ftfplida, qui appartiennent tous, au surplus, à la classe des prohibitoria, la quaIi6cation de mixta.
Autre siguiâcation des mêmes mots, p. b. noL 867. 870. On peut ▼oir combien était grande, précisément dans ces interdicta duplicia, la complication, au moins apparente, de la procédure des interdits, par les détails que donne, à ce sujet, Gaius IV. 176. et ss. ; junge Kel. ZS. XI. p. 815. Scbmidt Interd. p. 180. 284. 54. et les auteurs par lui cités (dans le dernier des passages qui Tiennent d*être indiqués, Scbmidt, d*ailleurs. ne contredit, pas plus qu'il ne corrige, ce que nous avions avancé relativement à la fructuum licitatio) Hn.
Gai. p. 188. 189. — Comp. Front.
de controv. agror, (Lacbm.) p. 44 Agen. Urb. td. p. 74. êod.
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perpétua^ ad universitatem et ad singulares respertinentia ^♦. Ce qui les concerne trouvera, par suite, sa place naturelle plus tard, lorsque nous nous occuperons des divisions générales des actions (§ 87, 90 et 93).
Les interdicta étaient, au surplus, — comme les prœjudicia (p. h. § 38), — tantôt, dans un sens étroit, opposés aux actioneSj tantôt, au contraire, dans un sens large, compris parmi ces dernières *^* ; et, dans ce dernier cas, c'est-à-dire considérés comme actionés, ils étaient tous, d'ailleurs, sans exception, rangés parmi les actiones inpersonam ^®.
LXXVI
Intardlto. — Déivelopp^nient et progrès dm la ProoMtCtte.
Au moment où finit, avec le temps, par s'établir définitivement l'idée, que le préteur pouvait, quand il le jugeait convenable, créer de nouvelles actiones (p. h. § 33), il y avait donc déjà un gi'and nombre d'interdits, à l'aide desquels, — par la voie compliquée d'ordres émanés du magistrat, de diverses sponsiones établies au sujet de ces ordres en vue de l'obéissance dont ils pouvaient être ou non suivis, et d'actions délivrées à la suite, aYec secutorium judicium et le reste, — on n'arrivait pas, en définitive, sur
874) L. i. pr. § 4. D. h. t (43. 1.) (44. 2.) L. 35. § 1. L. 39. pr. D. de
875) L. 37. pr. D. de 0. et À. proe. (3. 8.)
(44.7.) p. h. DOt. 487. Cic. p, Cœc, 876) L. i. § 8. D. h, U (43. 1.)
11. 14. L. 178. § 2. D. de F. S. « Interdicta omnia, iicet in rem
(50. 16.) L. 6. § 2. D. de confess, « videantur coDcepta, ▼! tamen
(42. 2.) L. 1. § 4. D. uti pose. (43. a ipsa personalia sont. » Schœidt
L. 14. § 3. D. de eaxeptreijud. Interd. p
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l'objet direct du procès, à un résultat plus avancé que celui qu'on avait maintenant la possibilité d'obtenir au moyen d'une simple actio in factum ®". Mais on se garda néanmoins , avec sagesse , de se laisser pour cela entraîner à supprimer aussitôt tous ces interdits et l'institution en général, et de recourir à la nouvelle forme d'actions. C'est que la procédure par voie d'interdits conservait, en effet, toujours, par rapport aux actiones in factum^ telles que les délivrait d'ordinaire le préteur, un avantage important, celui de renfermer un élément pénal.
Toutefois, à la longue, on finit par reconnaître, qu'il y avait, précisément dans cette différence, au moins en ce qui touchait deux des trois grandes classes générales d'interdits, un excès de rigueur, à l'égard du défendeur, difficile à justifier. Les interdicta restitutoria ainsi que les exhibitoria avaient, en effet, cela de commun avec les actiones in factum ordinaires, que, dès la première comparution devant le préteur, il y avait déjà une réclamation du demandeur tendant à une prestation déterminée. Or, n'y avait-il pas lieu de croire que le défendeur accéderait à la demande dirigée contre lui, s'il était bien convaincu de l'existence des conditions sous lesquelles son adversaire était en droit de la former, telles que les formulait ici l'interdit, \àY actio. Ce dontil avait besoin, en pareil cas, c'était donc d'un examen par le juge et d'une décision de ce dernier, non d'un ordre avec menace d'une peine. Dans Y actio in factum il obtenait cet examen et cette décision sans avoir à redouter pareille menace : pourquoi ne pouvait-il pas, lorsque les parties, devant le magistrat , étaient entendues sur la délivrance à
877) Schmidt Interd. p. 304.
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faire de Tinterdit, réclamer pareil avantage et, par là, dans le cas même le moins favorable , celui où ses prétentions étaient jugées mal fondées, s'épargner l'apparence et les suites fâcheuses d'une vérifie désobéissance?
Dans cette pensée, et suivant ces vues, on permit au défendeur, aussitôt après l'interdit prononcé, de demander, avant de quitter le magistrat et avant même l'engagement de toute sponsto, un arbiter^ et par là, — l'interdit se trouvant dès lors virtuellement écarté, — * de donner à Taffaire le caractère d'une simple actio in factum arbitraria ordinaire, et d'échapper ainsi au periculum que lui aurait fait courir la sponsio ^'*. Ce n'était que dans le cas où il laissait passer sans rien dire le prononcé de l'interdit, et que, d'autre part, malgré ce dernier, il refusait de donner immédiatement satisfax^tion à son adversaire, en im mot, que lorsqu'il voulait bien lui-même laisser les choses aller jusque là, qu'il devait, comme autrefois, suivre les chances et courir les risques de la procédure cum sponsione ®^®.
Cette dernière fut d'ailleurs conservée, en général, à l'égard des inter dicta prohibitoria *^*. Dans ces derniers, au moment du prononcé de l'interdit {inter^ dictum redditumj interdidi prommtialio ?), il n'existe encore aucune demande de prestation déterminée, se fondant sur les faits qui ont amené les parties devant le magistrat. L'interdit lui-môme n'ordonne, nepres-
877«) Différemment : Ha. Gai. n'aurait pas été admise : Ha. Got.
p. iOl. p. iOS. not. i09. Siudien p. 15.
878) Gai. IV. 16S et sa. Fr. Ulp. Kel. Sem. II. p*. 840. ; Gomp. aaasi
(Endlr.) 7. 8. ac. p. TuU, 58.— Sar Schmidt Interd. p. S67. rexception hypothétique concer- 879) Gai IV. 141., Fr. Ulp.
naut Vinterdictum de vi armata, à (Endl'.) 7.» Distinction : Kel. ZS,
regard duquel Varbitri petitio 11. p. 809. Leist. § 54.
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crit aucune prestation pareille ; il se borne à défendre, pour l'avenir, certains actes. L'établissement d'une actio est donc impossible à ce moment, et ne peut devenir possible que plus tard, par la désobéissance à l'interdit. Mais si pareille désobéissance est commise en effet, ou si du moins on le prétend, il y a d'autant moins d'inconvénient à ce que le procès, au sujet de celle-ci, ait lieu cumpericulOy que cette désobéissance, dans tous les cas, est intervenue après et contre avertissement donné.
Le simple exposé des diverses phases de son développement a suffisamment montré, au surplus, comment l'institution des interdits, après avoir pris naissance dans Y extraordinaria cognitio^ passa de plus en plus dans Yordo judiciorum et finit, en dernier lieu, par ne plus conserver d'autre marque de sa première origine que le prononcé même de l'interdit ^.
LXXVII
Pnstorlfls fttlptilationM. — D. lit. de lUp. priit. (46. 5.), Paul. T. 9.
On recourait, d'ordinaire, àl' entremise du magistrat, pour obtenir, au moyen d'un décret par lui rendu, l'établissement à'nnjudicium; mais on pouvait aussi, dans certains cas et pour certaines causes, parvenir, par cette entremise, à établir avec son adversaire un contrat. Si, en principe, la formation et l'enga-
880) Gai. 1. 139. § fi. J. h. t, (4. Bemerk. p. 34. et 8.— Compétence:
15.) L. 3. G. h, t, (8. 1.) Comp. les Sclmidt Interd. p. 206. ; particu-
textes cités p. h. not. 861. in ^. et lière, L. 1. § 6. D. de off, prœf.
Fronlin. (Lachm.) p. 16. 86. Urb. varb, (1. iS.) Symm. Ep, X. 48. (mT.) p. 63. 74. Schmidt krit.
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gement des contrats sont abandonnés, en effet, à la libre volonté des parties, il peut se faire cependant, par exception, qu'une personne se trouve obligée, visà-vis d'une autre, — en vertu d'un droit, armé de moyensde contrainte légale, donné à cette dernière, — r de consentir à régler, au moyen d'un contrat, un rapport de droit existant entre elles , soit afin de donner à ce rapport la forme et la force nécessaires pour le faire valoir en justice, soit pour écarter, par une détermination plus précise de son contenu, une difficulté qui pourrait plus tard s'élever devant le juge relativement à son objet, soit enfin pour assurer
et garantir son résultat final contre des obstacles ou empêchements de fait, tels qu'insolvabilité ou autres
semblables.
On a déjà vu plus haut (§ 22), par anticipation, comment, dans ce sens, les prœtoriœ stipulatioxies constituèrent, de bonne heure, un complément important du système des actions.
Il y avait, en effet, dansY Album du préteur, — etaussi dans celui des édiles (p. h. not. 866) et d'autres magistrats ^*, — pour les contrats de ce genre, absolument comme pour les actioneSy des modèles ou formules permanentes, qu'on se bornait à remplir, dans chaque cas particulier qui se présentait, et qu'on modifiait, si lés circonstances particulières de l'affaire l'exigeaient, — le magistrat se réservant même, au surplus, ici comme ailleurs, la faculté, en cas de besoin, d'étabUr pour les cas imprévus qui pourraient survenir des formules tout à fait nouvelles, destinées ou non, sui-
881) § 2, J. de div, stip. (3. IS.) 83. Pu. § 292. g(j. Rud. § 56?) —
L. 10. D. h, t. (46. 5.) (Ulp. VII. 3. Délégation au.i magislraU muni-
stipulatiotnbunitia; v. à cet égard cipaux : L. 1. 4^ § 3. 4. D. d%
Schuitiug ad h. l. et Zim. I. § 167, dam, inf, (89. 2.)
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vant leur utilité, à devenir d'une application générale.
Ulpien»»^ divise, d'après leur but, les prœtorice stipulationes en judicialeSy cautionales et communes. ^
Les judiciales étaient celles qui intervenaient pour assurer la marche et le résultat d un judicmm, comme, par exemple, les stipulationes judicatum solvi (p. h. p. 249 et ss.), deoperis novi nuntiatione et autres ^^.
Les cautionales avaient pour objet de fonder un nouveau droit d'action, de créer une garantie jugée nécessaire, comme, par exemple, les stipulationes ratam rem haberi (p. h. not. 673), rempupilli (ou furiosi et autres semblables) salvam fore ^, de legatis ^^, damni infecti ^^\
On disait de ces dernières qu'elles ressemblaient à des actions, actionis instar habent^ parce qu'elles ne se présentaient point comme de simples incidents
882) L. 1. pr. § 4. D. A. t, (46. 5.) — Diffc^remment : Pu. § 152. t. Comp. Schlrmer jud Stip.
p. i et.ss.
883) L. 21. Comp. L. 6. g 17. L.
p. h. DOt
885) L. 1. pr. et pnssim D. ut leg. (36. 8.) Et aussi la stipulatio Quo amplius, quam per L. Falcidiam licuerit , ceperis, dari, L. 1 , pr. § 1 1 . L. 5. et autres D. si eut plus (35. 3.) L. 32. § 2. D. ai/ X.
Falc, — Evicta hereditate legata reddi, L. 3. § 6. et ss. L. 4. 8. eod. (35. 2.) L. 17. D. de H, P. (5. 3.) L. 44. § 6. D. de cond. et demonst, (35. i,) — Bonorum possessor sub conditione instilutux,-^ SubstUuto :
L. 8. D. h. L (46. 5.) L. 12. D. qui iatisd. cog. (2. 8.) Paul. y. 9. § 3. — Emancipatus de conferendo : L. 1. § 9. et ss. D. de coll. (37. 6.) Paul. V. 9. § 4.
886) L. 7. pr. et passim D. de dam inf, (39.2.) L. 18. D. rat. rem hab, (46. 8.) L. Rub. 20. Gai. IV.
Et aussi la cuutio usufruclu
aria, usuaria et autres semblables^ D. fit usufr. quemad. (7. 9.) L.
2. 7. 9. 11. D. de um ear, rer, (7. 5.) — Duplœ stipulatio {œdi' litia) : L. 37. pr. § 1. L. 39. pr.
D. de evicL (21. 2.) L. 31. § 20. L. 28.D. de œd. éd. (21. 1.) L. 1. § 8. D. h, t, (46. 5.) et beaucoup d'autres.
CHAP. IV. BXTRAORDfNARIA C06NITI0.
d'une procédure déjà pendante, qu'elles n'avaient pas besoin de s'appuyer à une actio déjà élevée, déjà mise en mouvement, mais qu'elles donnaient elles-mêmes directement occasion d'appeler, par une vocatio in jus faite dans la forme ordinaire, l'adversaire devant le magistrat et d'invoquer contre lui la juridiction de ce dernier ^.
Les communes^ enfin, étaient les vadimonia (p. h. § 47), qui réunissaient en eux le but particulier de chacune des deux premières espèces. Mais on ne doit pas ranger parmi les stipulationes communes dont il s'agit ici, les sponsiones prœjudiciales, qui intervenaient comme simples organes, comme simples moyens de procédure (p. h. not. 314).
Considérées au point de vue de l'étendue et de la force du lien qu'elles établissaient, ces cautiones étaient, ou de simples promesses par stipulation, — de simples repromissioneSj — uniquement destinées à régler la prétention personnelle au sujet de laquelle elles intervjnaient, ou bien, au contraire, des promesses accompagnées de sûretéir, c'est-à-dire, d'ordinaire, garanties par des répondants (ou bien aussi, suivant les convenances, au moyen d'un pignus)^ par une satisdatio^^ \ si bien que cette satisdatio était même, parfois, le but principal auquel on tendait, la
887) L. 20. D. rat. rem hab. (46.
8.) L. 10. S 3. D. de comp. (16. 2.) L. 87. D. de 0, et A. (44. 7.), où ces stipulatifmes sont aassi qualifiées d^actiones ; comp. L. 35. § J. H.depror, (3. 8.) L. 15. § 28.
L. 18. pr. D. de dam. inf. (39. 2.), où se trouvent les expressions stU pulatio datur, stipulatio competit.
— Autrement : Zim. § 87.
(46. 5.) L. 1. § 9. D. de coll. (37. 6.) L. 2. § 3. D. quod leg. (43. 3.) L.
5. §2. D. de V. 0. (45. 1) —Cas de repromissio avec hypothèque générale : L. 7. D. ut leg. (36. 3.) — Cas tout particulier : L. 3. §. 5. D. si eut plus ( 35. 3. ) a Fiscum c hanc cautionem non pati, sed c perinde conveniri possa ac si
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repromissio personnelle du débiteur n'intervenant que pour servir de base et de point d'appui à la promesse accessoire des garants, comme il arrivait, par exemple, dans les cauliones rem pupilli salvam fore, judicatum solvi et autres ^^.
Au point de vue de leur objet, les stipulationes prœtoriœ tendaient, d'ordinaire, soit à rem restituerez soit à tout autre facere plus ou moins complexe, ôt, à défaut, au dare quanti ea res est^^^. Le dare quanti ea res est pouvait, toutefois, suivant les circonstances, être déjà, dans la stipulation, fixé au montant d'une somme d'argent déterminée , qui était seule alors in obligatione^ et qui devait, si le cas prévu venait à se réaliser {commlssa stipulationc), être réclamée par condictio certi ^^* ; dans tout autre cas , il y avait lieu simplement à condictio incerti, c'est-à-dire à une actio ex stipulatu : Quidquid Numerium Aulo dare facere oporlet^ avec addition, expresse ou sousentendue, des mots : ex fuie bona P^.
a caTlaset.» Comp. L. 1. § 18. D.
ut leg, (35. 3.) «... Cessabit idta € stipulatio , qua nec solet fiscus « satisdare. »
889) L. 1 . 4. § 1. 8. 4. 6. L. 9. 11 . D. rem pup. (46. 6.) L. 9. D. jud. sol, (46. 7.) L. 1. § U.D.tt/. ieg,{Z6.Z.) — Repromissio de celui qui garantissait par spomores : Gai. \\l, 119.
890) L. %. D. h, /. (46. 5.) et autres souveDt citées ; comp. L.
D. de V
891; L. 6. 11. D. h, t. (46. 5.) L. 8. § S. D. rat. rem hah, (46. 8.) § 7. J. de V. 0. (3. 15.) et Schrad. ad. h. /.— Parfois ce Quanti ea res est porte déjà en soi certam quantitatem, par exemple dans la cautio judicatum solvi,^
après la condamnation^ L. 9. SO.
D. Jud. sol, (46. 7.), ou bien, partout ailleurs, lorsqu'il se réfère simplement à Tobjet du procès et que ce dernier consiste en une somme dVgent, comp. L. 14. § 1. D. eoi. Mais le plus ordinairement il désigne le quanti interest^ L. 14. D. si quis caut, (2. 11.) L^ 4. § 7. L. 18. § 10. D. de dam. inf, (89. 2.) L. %. 19. D. rat, rem hab, (46. 8.) Sav. V. app. lî.
892) L. Rub. 20. Hu. Form. p.
27. Dernb. Comp, p. 98. — Les stipulationes elles-mêmes contenaient parfois la doli c/ausula et autres semblables, L. 6. l6. D.
Jud. sol. (46. 7.) L. 33. D. de fidej. (46. 1.) L. 19. 22. § 7. D. rat, rem
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L'engagement d'une stipulaiio prœtoria pouvait, comme rétablissement d'un judicium, et d*une manière tout à fait analogue, avoir lieu au moyen de représentants, et, dans ce cas, Yactio née ex stipulatione passait utiliter^ — comme Factio judzcaif, dans rhypothèse du judicium , — du représentant au domi" nus^^^' Cependant on faisait, autant que possible, stipuler pour le dominus empêché un de ses esclaves, ou même, au besoin, un servuspublicus^ dont Tintervention était particulièrement utile lorsqu'il s'agissait de stipuler pour une personne incertaine *^*.
L'obligation d'engager une stipulatio prœtoria supposait toujours, naturellement, une cause juridique déterminée , qui avait son principe , soit dans des règles de procédure, comme on a pu le voir plus haut, soit dans la nature même dos rapports de droit qui y donnaient lieu, quelle que fût d'ailleurs leur espèce. Sur la reconnaissance de cette cause , ainsi que sur la fixation des termes dans lesquels devait être faite la stipulation, en un mot, sur sa rédaction , — sa conceptio , — dans laquelle pouvaient aussi trouver place des exceptiones^^^y le magistrat décidait en suivant les formes accoutumées^^, et les suites mêmes de la stipulation ,
hab, (46. 8) L. 4. 5. pir. D. usufr, quemad. (7. 9.) L. 8. D. quand, ex fact, tut, (Î6. 9.) L. 3. pr. D. si cui plus (35. 3 ) L. l.pr. D. ut leg, (36. 3.) L. 21. § 2. D. de 0. N, N, (39. 1.) et autres souvent citées.
D. fud. sol. (46. 7.) L
§ 4. L. 18. § î. D.ut ieg. (36. 3.) L. 18. § 16. D. de dam. mf. (39. 2.) L. 4. § 9. D. de fideic. iib. (40. 5.) L. 1. § 17. D. quod leg, (43. 3.) L. 79. D. de V, 0. (45. 1.) — Cau-
tio de rato : L. 39. § 3. D. de dam, inf. (39. 2.) L. 20. D.rat. rem hab.
894) L. 2-4. pr. L. 5. 6. D. rem, pup.{hC, 6.) L. 1. § 15. 16. D. de mnq. conv, (27. 8.) L. 40. D. de vulg. subs, (28. 6.) L. 18. 19. D.
deadopt. (1. 7.) L. 1. D. de bon.
po^ft. furioso (37. 3.)
895) L. 7. pr. L. 13. § 3. L. 22. § 1. L. 31. 39. § 3. D. de dam. inf.
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notamment son interprétation, son renouvellement s'il y avait lieu, la délivrance de Tactiou qui pouvait en naître, étaient essentiellement soumises à son autorité et abandonnées à sa libre appréciation ®®'.
Le refus d'engager la stipulation pouvait, suivant les cas, faire qu'on fut traité comme indefensus (p. h. § 65), ou provoquer des envois en possession, des missiones (p. b. § 78), ou donner lieu à la délivrance d'actiones ex stipulatic ficlitiœ (p. h. not. 344), ou bien encore amener d'autres effets très divers ^■'*.
Il est bon d'observer, au surplus, que les dénominations que nous avons fait connaître plus haut, dont Ulpien se sert pour distinguer les diverses sortes de stipulationes prœtoriœ^ sont employées par Pompo nius, dans un sens tout différent, pour distinguer les diverses sortes de stipulations en généraP^^, dont il reconnaît quatre espèces, savoir : a) les judiciales^ c'est-à-dire celles ordonnées parle juge, par exemple de dolo, de persequendo servo^ derestituendopretio ®^®; h) lesprœtoriœ (comprenant les œdilitiœ)^ ordonnées par le magistrat; c) le» conventionaleSy c'est-à-dire
5.) L. 5. § 2. L. 1». § 1. D. ut leg. (36. 3.) L. 3. § 1. D. ut inposs. Itg. (36. 4.) On trouve aussi souvent mentionné ici, comme obli<]^ation impo8<^e à rimpétrant, le j'ayurandumcalamniœ (p. h. not. 089.) d.
L. Rub.20. d, L. 7. pp. D. dtf dnm
inf, (39.2 ) et beaucoup d'autres.
897) L. 62. D. de V. 0. (45. 1.) L. 4. 9. 10. D. h, t. (46. 5.) L. 15. § 1. D. ut leg, (36. 3.) L. \.^v, D. ut iufjoss. le>/, (36. 4.) L. 15. pr. § 1. 7. D. de dam. inf. (39. 2.) Comp.
p. b. § 89. in /*.
898) Par exemple : — une denegatio actionum. L. 1. § 7. D. di cui
pluf (85. 3.) L. 10. D. ut in poss, leg. (36. 4.) L. 1. § 10. D. de coiU (37. 6 ) Comp. L. 5. § 1. D. ut leg, (36. 3.), où intervient, en oulre, la nomination d*un spqueHer ou d'un curato'*; — une redkihitio, L. 28. D, deœd.ed. (21 1.); — l'emploi, mais seulement d*uue manière exceptionnelle, de moyensdirectâdecontrainle, § 3. J. de satisd. tut. (1. 24.)
899) J. Tit. de div slip. (3. 18.) — L. 5. pr. D. deV, 0. (45.1.)
900) Par exemple, imposées au défendeur : L. 9. § 5. L. 14. § 5.
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La missio in possessionem était une autorisation de prendi-3 possession donnée par le préteur. Elle pouvait avoir pour objet soit tout un patrimoine, soit tout autre ensemble de biens {universitas bonorum), plus oa moins complexe, comme une dot, un pécule, les biens provenant d'une hérédité, etc., soit des objets particuliers (missio in possessionem rei singularis). Ses effets variaient suivant ses diverses applications.
L. 11. 18. 20. 21. 45. 27. § 4. D. de R. V, (6. l.).L. 5. § 5. D,si usnfr. (7. 6.) L. 7. 12. D. si serv, (8. 5.) L.
14. § 1. D. de nox. (9. 4.) L. 5. § 2. Z, D. de condict, cous, dat, (12. 4.) L. 23. D. (/e act, empt. et vend.
(19. 1.) L. 24. § 4. L. 25. § 3. D. sol. matr. (24. 3.) L. 47. § 2. D.
. Je leg. !•. (30.) L. 4. § 7. de doli except. (44. 4.) — Au demandeur :
L. 31. § i. D. de N. G. (3. 5.) L
20. § 20. L. 36. § 2. L. 57. D. de H. P. (5. 3.) L. 13. J9. 47. 57. 58. 69. D. deR, V. (6. 1.) L. 27. § 14.
D. ad. L. Aq. (9. 2.) L. 29. D. dejur. dot. (23. 3.) L. 55. D. soi. matr.
(24. 8.) L. 1. § 9. 10. 15. L. 7. pr. § 2. D. de doL prœleg. (33. 4.) —
A tous deux : L. 5. 8. pr. L. 16.
pr. L. 19. 20. § 2. 5. L. 25. § 10. D. fam. her. (10. 2.) L. 21. § 2. D. de œd. éd. (21. 1.) L. 25. §. 4. D.
sol. matr. (24. 3.) L. 35. § 1. L. 78. pr. D. de her. inst. ( 1 0. 2.) — Comp. eu général Gai. III. 125. et aussi p. h. not. 782.
901) Comp. L. 1. § 4. D. h. t.
902) § 4. J. dediv. stip. (3. 18.) et Schrad. ad h. %; y. aussi L.
Dé ad se. Vell. (16. 1.) L
D. ut leg. (36. 3.) et autres ; puis encore L. 5. 16. pr. L. 19. 20. § 2.
5. D. fam. herc. (10. 2.) — Sur la cautio de rato : L. 10. et sa. D. rat, rem kab. (46. 8.)
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D'après les circonstances et motifs qui pouvaient y donner lieu, on distinguait, principalement, parmi les missiones inpossessionemj dans le sens large que nous venons de dire {missiones in bona) ®®', les cas suivants :
a) Missio in possessionem rei servandœ causa. — Celte missio in bona servait , comme moyen éventuel d'exécution et comme introductionàrétablissement du concursus creditorumy à protéger les droits de tous les créanciers. Son effet immédiat n'était point, du reste, d'enlever en fait la possession au débiteur, mais seulement d'établir près de lui une garde et une surveillance — custodia rerum et observatio — suffisantes pour prévenir les détournements ou autres abus ®®*. D'autres détails trouveront leur place plus bas § 84.
b) Missio in possessionem legatorum servandorum causa. — Lorsque l'exécution d'un legs ou d'un fidéicommis se trouvait retardée par une cause légale,
903) Aocieime missio in bona par saîte de condamnation publique : T. liv. XXXVIII. 60. a In ff bona... possessum publiée quiBS- € tores prstormidit.» Ole. p. Rab.
Po. 4. Ver. I. 13. et Ps. Asc. ib, Tab. Ban. c. S. L. Serv. rep. 11.
Comp. L. 1. § 4. et 8. D. de requir. (48. 17.) ; Dirk. Beitr. p. SOI. — Sur les divers cas de missio in bona: L. 1. D. quib, ex caus^Ân ooss, (4S.4.)
904) Gic. p. Quint. S7. L. 8. § S3. D. de adq. poss, (41. S.) «...qui c creditorem rei servandœ causa...
ff mittit in possessionem... n(m « possessionem, sed costodiam c rerum et observationem concec dit. » L. IS. pr. D. de reb. auct, Jud. poss. (4S. 5.) « Cum unus ex « creditoribus postulat in bona « debitoris se mitti: qusritur^
« ntrnm solus is, qui petit, possi- « dere potestT an cum unus petite a et Prstor permisit, omnibus ff creditoribus aditus sitT Et comc modius dicitur,.... non tam « personœ solius petentis, quam « creditoribus et in rem permisc sum Tideri, rel.» L. 14. pr. L.
15. pr. L. 8. § 1. et ss. eod. L. 8. D. quib. ex caui. in poss. (4i. 4.) L. 8. § 8. D. uti poss. (43. 17.) « Creditores missos in possession c nem rei servandœ causa, inter- « dictoUli possidetis uti non posse :
« et merilo, quia non possident.
a Idemque et in cœteris omnibus c qui custodia causa misai sunt « in possessionem, dicendum est.»
— Dotis servandœ causa : L. S6.
D. ad mun. (50. 1 .) L. 48. D. de solut. (46. 8.)
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par exemple, par une conditio^ un dies, ou Texistence d'un procès, le bénéliciaire était fondé, en principe, à exiger que l'héritier lui en garantit, le cas échéant, la prestation, au moyen d' une sahsdaho (p. h. not. 885), faute de quoi il pouvait demander et obtenir du préteur une missio in bona testatoris, pour toute la part échue à l'héritier grevé. L'effet de cette missio^ pour celui qui l'avait obtenue, était, d'ailleurs, le même que dans le cas piécédent ®®*.
Pour les legs ou fidéicommis échus et exigibles il y avait lieu, en outre, d'après un rescrit d'Antonin Garacalla, six mois après premier avis donné devant le préteur, à une missio in possessionem des biens du grevé, missio qui donnait, à celui à qui elle était accordée , la faculté de se payer de ce qui lui était dû sur les revenus du patrimoine saisi ^®^.
c) Missio in possessionem hereditatis tuendœ causa. — Cette missio in possessionem était donnée dans divers cas , particuliè'rement : a) Ventris nomine^ à la femme qui se trouvait enceinte d'un enfant appelé, dans le cas où il viendrait à naître vivant, à succéder, comme hères suus ou inter liberoSj au çie cnjus^^"^; jS) Ex Carboniano edicto; à l'impubère à qui on contestait le status familiœ d'où dépendait son droit de succession ®^® ; y) Furiosi nomine, au curateur de ce der-
905) L. 5. pr. et ailleurs D. ut in poss. leg. (36. 4.) «...simul cum
a eo possidere jubetur, ut
« tœdio perpetiiœ custodiœ extor- « queat heredi cautionem.» L. 5.
et ailleurs C. eod, (6. 54.) L. lî.
D. quib, ex caiis. in poss. (42. 4.)
906) L. 5. § 16.25. D. fit inposs.
leg, (36. 4.) L. 6. C. eod. (6. 54.) L. 3. § 1. D. ne vis fiât ei (43. 4.) Paul. IV. 1, 17. MarezoU. Gie.
ZSchr. ÏX. p. 127. Autres cas: L. 7.
§ 19. D. quibex caus. inposs. (42. 4.); comp. d. L. 48. D. desolut. (46.3.)
907) L. 1. pr. et plus loin D. de ventr, in poss. (37. 9.). — Responsabilité de la femme : Gai. IV. 177.
D. Tit. si ventr. nom. (25. 5.), si mul, ventr, nom. (25. 6.) et L. 15. 19. D.
de his qui not. (3. 2. ) L. 1. § 28. L. 3. D. de ventr, in poss, (37. 9.)
908)L.l. D. deCarb, ed, (87.10.)
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nier, jusqu'à ce que celui-ci mourût, ou que, rendu à la santé, il pût s'expliquer lui-même sur le parti qu'il entendait prendre au sujet de l'hérédité ®®®; S) £> edicto D, Hadriani, à Yhercs scriptus qui avait pour lui un testament paraissant , à première vue (prima fade ), régulier ®*^. La missio s'appliquait, dans chaque cas, à la part d'hérédité afférente à l'intéressé, et en assurait la garde [custodia) et la gestion (administratio)y dans le cas de la lettre a, par un curateur particulier, dans les cas des lettres |3 et y, par le tuteur ou le curateur ordinaire, dans tous, moyennant satisdatio, avec droit, pour le missus , aux cas des lettres a et jS, à des aliments, enfin, dans le cas de la lettre *, à la charge au moins, par l'feercs envoyé en possession, de remplir exactement , le cas échéant , les obligations qui pourraient lui incomber comme défendeur à l'hérédité ®". d) Missio in possessionem rei singularis. — Cette missio in possessionem avaitsa principale application®" dans le cas de refus de fournir la cautio damni infecti (p. h. not. 886). EUe donnait d'abord , comme dans la plupart des cas précédents, la custodia, avec faculté de faire toutes réparations nécessaires , et avec suspension de tous jura in re ( tels qu'usufruit , usage , etc. ) existant au profit de personnes tenues aussi, à raison de ces derniers, de fournir la cautio , et qui l'avaient refusée •**. De plus.
909) L. 7. s s. 8. G. decur.fltr. (4S. 4.); L. 1. S 17 et M. D. de (7. 50. ) D. TU. de bon. posi. fur, venir, in pots. (37. 9.) L. 5. 6. S 5. (87. 3.) L. 15. D. de Carb. éd. (37. 10.)
910) PaaI. III. 5, 14-18. L. 26. L.l. G. eod. (6. 17.)
C. Tb. quor. appell. (11. 36.) C. 912) Cas secondaires: par ex.
Tit de éd. div. Hoir. tolL (6. 33.) L. 7. S 17. (comp. avec les SS suiv.)
911) cf. //. et L. 3. § 8. D. uti D. quib. ex cous, in pose. (43. 4.) poss. (43. 17.) L. 9. D. de R. V. (6. 913) L. 7. pr. L. 15. § ÎO. 24. 1.) L. 12. D. quib, ex cous, in pose, 80. L. 9. $ 5. D.de dam, inf. (89. 2.)
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si la canse qui Tavait fait ordonner ne venait pas, an bout d'un certain temps, à cesser, cette première nUêsîo pouvait, — cognita cavLsa^ — être suivie d'un se^ cond décret, par lequel le missus recevait du prétem ordre et pouvoir de posséder (possidere jubetur), dé» cret, qui non-seulement constituait le missus possesseur exclusif, mais qui le substituait, — tuitione prastoris, — aux droits de son adversaire néî^ent, et, par suite, lui faisait acquérir, en régie générale, le domaine bonitaire , \in bonis, et amenait l'extinction des jura in re dont il a été parlé plus haut •*^.
Toutes ces missiones étaient protégées et confirmées à l'aide d'interdits, d^actiones in factuniy et aussi , exceptionnellement , par l'emploi de moyens directs de contrainte pro potestate •*•.
g LXXIX
In lat^gmiii i'— mutto> — Paul* L 1, D, ûL 4» im ûrtcgnui
(4. 1,), Sàt. TIL s* 315 et M. et lef ant. âU
La procédure, dans son ensemble, a pour objet, en général, de maintenir l'état de droit existant et de laire cesser, au contraire, — de ramener à la règle, — Fétat de fait, toutes les fois que celui-ci se trouve en opposition avec le premier. La restitutio in inte^ grum faisait exception à cette règle, du moins en apparence, destinée exclusivement qu'elle était à faire
914) L.I5. i 46. 21-f7. 81-84. L. 4. L. 5. f 28. f7. D. irf in pots. leg. i 4^. !.. 18. § 15. L. 12. 44. § 1. (86. 4.) L. 14. D. quib. ex cous, in D. de dam, inf, (89. 2.) poss. (42. 4.) et aiuti p. h. not. 867.
915) D. Tit. ne vis fiât et (48. ~ L. 9. L. 44. § 1. D. £fe reb. auet. 4.) L. 15. § 86. L. 4. i 2. L. 10. L. jud. pou. (42. 5.) L. 5. i 21. 22. tU 17. iZ. D. de dam. inf, (89. 2.) m pots, leg. (86. 4.) p. h. not 907.
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cesser un état de droit réellement existant, réellement intervenu, et à rétablir Tétat de droit primitif, l'état de droit antérieur, auquel le nouveau avait été substitué.
Elle avait cependant sa source, son principe, dans le droit, et servait, elle aussi, les intérêts de la justice. Seulement son but particulier était le redressement des torts qui se produisent, non parla simple voie des faits, mais par la voie même du droit, — par voie légale, — et qui sont la conséquence de règles, dont la portée trop étendue a besoin d'être restreinte , et dont la force, par suite, doit parfois être paralysée, pour rester dans les limites du juste.
Le système ordinaire des actions (le jus actionum avec Yofficium judicis)y par les pouvoirs étendus qu'il attribuait, soit au préteur soit aujudex, pourvoyait déjà lui-même, en partie, à ce besoin, mais non d'une manière assez large pour répondre entièrement aux exigences de la pure justice, de cette justice supérieure, qui plane en quelque sorte au-dessus des lois, et que le droit établi, la règle formulée, ne peut jamais complètement satisfaire. C'est pour cela, et dans ce sens, que la restitutio in integrum fut mise, — comme organe complémentaire de procédure et comme recours tout exceptionnel, — entre les mains du magistrat qui représentait et en qui pour ainsi dire se personnifiait la souveraineté de la justice ®*®.
L^reslitutioinintegrumy comme voie exceptionnelle de recours, comme auxilium extraordinarium, supposait d'ailleurs toujours l'existence d'une cause particulière,— d'une jtista causa,— qui servait de fonde-
916) Le préteur à Rome, le gou- L. 16. § 5. L. 17. 18. D. dt mitu
verneur dans les provinces, plus (4. 4.) L. 26. § 1. D. ad, mun.
tard aussi les Prœfecti urbi et les (50. 1.) Prœftcti prœiùrio et l'empereur^
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ment à sa demande et à son admission®". Le préteur avait rhabitude de voir une cause de ce genre principalement dans les faits ou rapports suivants :
1° Contrainte, violence, Vis etmetus. — Tout acte de la vie civile, tout negotium jxiris, engagé ou accompli par contrainte, doit, alors même que le droit civil lui attribue ou semble lui attribuer quelque validité et quelque force, être infirmé et mis à néant par le magistrat maître de la j tir isdictio ®*®. D'assez bonne heure le jus commune actionum fournissait déjà pour cela, d'une part, Yexceplio metuSj d'autre part, Yactio arbitraria in quadruplum Quod metus causa ®*® ; et comme elles étaient Tune et l'autre in rem conceptœ^ que YactiOj en particulier, se donnait, non seulement contre l'auteur de la violence, mais encore contre tout tiers qui en avait profité [ad quem respervenit)^^, et que d'ailleurs Yarbitrium de restituendo, par sa nature très générale, ne tendait pas simplement à une restitution de fait, mais aussi, au besoin, au rétablissement immédiat, par acte en la meilleure forme, de l'état de droit antérieur®^*, il en résulte, on le comprend, qu'il
917) L. 8. D. h, t (4. 1.) — EnuméraiioD des causes: L. 1. 2. D.
h. t. (4. 1.) Paul. l. 7. § 2. — Sur chacune en particulier : Wetz.
Adoersus quetn in integrum restitutio etc. Marbt. 1850. 4.
918) L. 1. pr. D. quod. met.
causs (4. 2.) «... quod metus causa « gestum erit, ratum non habebo.»
Sen. Contr, IV. 26. Cic.p. Flac. 21.
919) Cic. Ver. III. 65. (p. h.
not. 573.) ad. Q. F. I. 1, 7. 21. § 27. 81. J. deact.(^. 6.) L. 14. §1.
et ss. D. quod. met. caus. (4. 2.) — L. 4. § 83. D. de dol. except.
(44. 4.) L. 7. § 2. D. de obseq.
(37. 15.) — Formula Ocfaviana de L. Octavius, Prœtor^composita A^. 675. Rud. ZS. XII. p. 149. 166. et Schmidt. {'6. /.
920) Si paret metus causa fac- TUM ESSE, UT rel ( sans ajouter à NuMERio NiGDio) p. h. not. 357.
— L. 9. § 8. L. 10. pr. L. 14. §. 3. 5. D. quod. met. caus. (4. 2.)
921 ) Comp. p. h. not. 792.
Adde : L. 18. D. de R. V. (6. 1.), où le défeodeuf était tenu, non-seulemeut de livrer, mais aussi de manciper (les compilateurs ont supprimé mancipare et ont conserve seulement tradere, qui
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restait peu d'occasions ici de recourir à la restitutio in integrum. Dans le petit nombre de cas où il en est fait mention , on voit la restitutio in integrum , — une fois accordée, — se réaliser au moyen, notamment, de Toctroi à! adianes fictitiœ (petitoria, utiles hcredis loco et autres semblables) et du beneficium abstinendi avec ses conséquences ®**.
2' Dol, Dolus. — Nous trouvons ici, pour fondement, une idée analogue à celle du cas précédent, et nous trouvons aussi, dans ce second cas, à côté de la restitutio in integrum^ une aclio et une exceptio^ —
suffisait diaprés le droit des Pandected); L. 8. § 4. D. si serv. (8.
5.) L. 5. § 5. D. si usufr, (7. 6.) L. 21. pr. L. 23. § 7. D,fteœd.ed.
(21. 1.) (c... judicium redhibltori»
« actioui3 uirumque... quoJam- « modo in integrum reslituere a debere. » Parliculiëremeut L.
9. § 7. D. quod. met. caus, (4. 2.) « Ex hoc edicto restitutio talis « facienda est ofScio judicis...: si « acceplilalione liheralio interve- « nit, restilueudaeritia pristinum « statum obligatiu : usque adeo»
« ut Julianus scribat..., si pecu- « nia débita fuit, quœ accepta per « vim fada est, nisi vel soWatar « vel resti tu ta obligation e j udicium « accipiatur, quadruplo eum conte demnaudum. » Ici il faut môme que le préteur concoure à opérer la restitutio prescrite par Varbi' fratus du Judex en délivrant la condictio certi fictitia; mais ce concours, cette participation du magistrat est aifaire de pure forme, matter of course, car les parties sont d'accord sur la formula, et, comme cet accord est Tacle décisif, on ne peut yoir encore dans
ce cas une yéritable restitutio in integrum prétorienne. — V. des opérations analogues dans L. 9.
§ 6. 7. D. al exliib, (10. 4.) L. 18. § 4. D. de dolo. Dans la L. 22. § 2. \>.qnod vi (43. 24.) le restituera ex interdicto consiste, de la part du défendeur, à consentir à rabsolution du demandeur, dans le judi^ cium obtenu par lui contre ce dernier ex eodem interdicto. Diflféremment : Pu. § 177. /.
922) L. 8. § 4. 6. D. quod met.
caus. (4. S.) L. 3. G. eod. (2. 20.) Différemment : Wetz. In integ, reit. p. 6. L. 21. § 5. 6. D. eod.
(4. 2.) Au cas de répudiation de l'hérédité par violence (d. S 6. et p. h. not. 345), on laisse à Théritier dépouillé le choix entre Vactio quod metus causa et la restitutio in integrum, parce que dans Vactio la restitution in natura du droit d'hérédité, auquel on a renoncé et qui est par suite comme éteint, est impossible au défendeur, et que, d*autre part, il peut être souvent difficile au demandeur d'établir le montant de l'estimation*
ta
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VactioeiVexceptio doU. IKaut obsenrer, toutefois, qae Vactio doli {in personam eancepta) ne se donnait que contre Tauteur même du dol *'^, qu'en outre, étant for mosaj elle n'était admise que d'une manière tout à fait subsidiaire, — à défaut d'autre moyeny-^^t qu'elle l'emportait, ou au moins le disputait, à cet égard, avec la restitutio in integrum elle-même •**. D'où la conséquence que, à toute extrémité, si un choix était absolument à faire entre les deux moyens, la restitutio in integrum ••^ devait, contre l'auteur même du dol, être préférée à Xactio doli , à raison du caractère infamant de celle-ci {quia hcec famosa), — non cependant sans qu'il y ait eu controverse à cet égard **'. Mais si la restitutio était demandée contre le tiers ad quem resperveneratj elle ne passait alors qu'après YacUo dolij le fiers étant en droit d'exiger, en pareil cas , que l'auteur du dol fût poursuivi avant lui , — fût-ce même par Yactio doli ^^. La réalisation de la restitutio, lors que celle-ci était accordée, avait lieu, d'ailleurs, par les mêmes moyens que dans le cas de violence **^.
fît) p. h. not m. L. 15. s t.
D. de doL (4. %.) €... designari « oportet cojtit àcHo liMtiiiii lU, « rel. » Mi) L. i« S 4 et if. D. eiNf. (4.
•.) 914«) fiemarqoez même que,
dans les textes qae nous «Tons, ce ifest point la restitutio ex dolo qui est prélérée à Vaetio doli on qai cmicoart avec ceUe-ct; c'est une rêHitutio ex oiia eausa^ par ex.
ob minorem œtatem, qui concourant dans même un cas avec Vaetio de dolo, est admise, de préférence à cette dernière, afin d'éviter au détendeur Vinfamia. L. 88. D. de
dol. (4. 8.) Gomp. L. 7. S i. D. A.
t. (4. i.) L. 1- § 6. D. de dolo. (4. 8.) et d-dessns not 918. et SaT.
ibA.
M5) L. 88. ÎO. § i. D. d^ dol.
(4. 8.) L. Î7. § 4. D. de min. (4. 4.)
926) L.1.S 6.D. de min. (4. 4.) L. 7. § i. D. h. t. (4. i.) ; comp. L. 9. S 1. L. 40. f 4. D. de dol. (4. 8 ) L. 88. D.de rejud. (4t. 1.) L.
ki.%i.D.demin. (4. 4.)L. 8. § i.
D. de eo per qu. fœt. (S. 10.) L. 18. D. de itUerrogai. in Jur. (11. 1.) Sar. VU. 838.
997) d. II. —Dans la L. 2S. D.
de dol. (4. 8.) on n*a qa*à supposer, à la place de la oofinm^yltb
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3° Erreur, Error. — Seule et par elle-même Terreur, dans le cours ordinaire de la vie civile, fournit rarement un motif suffisant pour infirmer un acte régulier et valable en soi. On comprend , par conséquent, qu'elle devait difficilement être admise , comme jiista causd^ pour attaquer un pareil acte, soit par les moyens ordinaires du jus aclionum^ soit par la voie toute exceptionnelle de la restitutio in intC' grum. Mais il en était tout autrement, cependant, à l'égard des erreurs qui, par une application rigoureuse des règles de la procédure, pouvaient, dans le cours d'un procès , amener un préjudice , une lésion plus ou moins grave , dans le fond même du droit des parties. La restitutio in integrum devait trouver ici, dans beaucoup de cas, son applicatio)! toute naturelle. Et c'est ainsi, par exemple , que nous voyons, en effet, notamment, Tédit promettre expressément la restitutio à celui qui, par erreur, avait intenté et déduit in judicio une action contre un pupille assisté d'un faux tuteur, falso tutore auctore ^^. La restitutio se donnait également contre les conséquences de la plus petitio (p. h. § 44), lorsque
indirecte qui s'y trouTe ( Comp.
L. t. G. de fud. (t. 1.) différemment : Bek. Cons. p. 308.]^ une amtumptio directe» et à côté de Vactio doit on Terra se poser aussi la question de la restitU' iio in inteyrum. Le cas de la L.
7. § 9. D. eod, (4. 8.) contient une restitution volontaire, comme celui de la d, L. 9. § 7. D. quod met, caus, (4. 2.) p. h. not. 9%\., mais avant et en place de Votîtio doli, par Tadmission d*ane repli" catio Comp. aoiai L. 4. | 5. D.
Quod eum eo qui (14. 5.) <» Rapport analogue entre Vaeiio Pauliana et autres du même genre et la restitutio in integrum: a) L« 10. § 14. 19. n. S3. L. 17. pr. L.
S5. pr. L. 14. D. quœ in flraud. cred, (4S. 8.) ; 6) S 6. J. <fs oof. (4. «.)
928) L. 1. § 6. L. 6. D. quod falso tut, (27. 6.) L. 7. % 8. 90d, (restitutorio agere). Analogue est le cas de la L. 48. D. de intemh' gat.injur* (11. 1.)
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celle-ci était la suite d'une erreur inévitable ***, ou pour permettre d'intenter utilement une action qu'une exceptio dilatoria (p. h. not. 395) devait faire tomber^, et dans bien d'autres circonstances encore •'^*. La restitutio in integrum en faveur du reuSj qui iniquam formulam acceperat (^. h. not. 50S), ne devait -elle pas, en particulier, s'appuyer, elle aussi, le plus souvent, sur jine erreur qu'on jugeait excusable ?
4® Capitis deminutio et cas analogues. — L'ancienne règle , qui déclarait les dettes civiles éteintes par la capitis deminutiOy formellement en désaccord avec les nouvelles idées de droit, qui se faisaient jour de plus en plus, finit par paraître complètement injuste (p. h. not. 343), et la restitutio in integrum que le préteur promit, de ce chef, de la manière la plus large, et qu'il admettait, en effet, sans difficulté, comme une simple formalité , — comme simple matter of course, — n'était, au fond, autre chose que l'abrogation de la règle elle-même, non pas, il est vrai, jure civili^ m'eàs jure prœtorio ®'*.
La restitutio in integrum fut, au reste, appelée à
929) Gai. IV. 53. et § 33. J. de ad. (4. C.) — Saet. Claud. 14.
930) L 2- D. de except. reijud, (44. «.)L. 15. D. deO.et A (44.7.)
931) Par exemple : L. 13. pr. D.
dein$t. act, (14. 3.) L. 1. § 10. D.
quanfl. de pec. (15. 2 ) (mal comprUe par Bek. Cons. p. 84.) L. 20.
pr. D. de tut. et rat. ilistr. (27. 3.) Comp. L. 25. D. de adm, tut. (26.
L. 1. § 17. D. de séparât
932) La Capitis deminutio mini' ma était le cas principal ; les majO' res ne donoaient jamaid iiea à res-
titation contre le débiteur capite minutas, ou, tout au moins , en fournissaient bien plus rarement Poccasion, L. 2. pr. L. 7. § 2. 3.
D. de cap. min. (4. 5.) L. 30. D.
de O.etÂ. (44. 7.) L. 2. 3. D. de sent. posa. (48. 23.) L. 14. § 3. D.
de inttrd et releg. (4S.2î.) Comp.
L. 7. § 1. D. de tut. et rat. diitr. (27. 3.) ; — mais une actio fii:titia pouvait être obtenue contre le successeur aux biens, par exemple contre le bono>mm emptor de Vexsul; Hu. Nix, p. 159 ; Sdv. II.
p. 87. et SOT le tout tV/. VII, § 333.
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jouer un rôle à peu près semblable dans d'autres cas encore, notamment dans certains cas exceptionnels d'extinction des obligations par confusion ou par Tanéantissemefnt de la species certa débita ^^*, et, tout spécialemeat, dans le cas de consumptio par deductio injudicium, toutes les fois que celle-ci conduisait à un résultat injuste et qu'on n'avait à sa disposition aucun autre moyen pour y porter remède ^^*.
LXXX
In Integrom resUtatlo. — Suite.
5^ Minorité, Minor œtas, — Ldivestitutio in integrum que le préteur, dans son édit, promettait d'accorder, mais seulement après examen attentif de l'affaire®**, — cognita causa^ — pour les actes civils des minores 25 annis, lorsque de ces actes résultait pour ces derniers un dommage pouvant être attribué à leur inex-
933) L. 8. 17. 18. § 1. D. de hU quœ ut ind. aufer, (34. 9.) F.. 29.
§ 1. 2. D. dejur, fisci (49. 14.) — L. 96. 91. § 5. L. 8S. 49. pr. D. de V. 0. (45. 1 ) L. 38. § 4. L. 95. § 1. D. de sol, (46. 3.) L. 44. D. de op. lih (38. I.) L. 3î. § 5. D. de usur. (i2. i.). L. 19. D. de dol. (4. 3.) Pîui la resiitutio in integrum iûtervieiit of course, comme matière de pure forme ou comme chose ordiuaire et régulière, plus s*efîdce BOD caractère subsidiaire, et plus aussi il arrive qu*oa mcationne ses effets saus la meatiouner ellemômj. Ceflt ainsi que Yactio resti»
tutoria Velleiani (p. h. not 851.^ est rangée dans le jus commune par opposition à Vauxilium minorum, L. 12. D. de min, (4. 4.); corn p. Voigt Condictio N. 759.
934) Par exemple L. 27. pr. D.
de fi'lej, (46. 1.) L. 15. D. de 0, et A. (44. 7.) p. h. DOt. 395 L. 32. 47. § 3. !.. 30. § 4. 5. L. 37. § 3. L. 47. §3. D. de pecul (15. 1.) L.
32. § 3. D. de u^ur. (22. l.) Contre ce que dit Bek. Cons. p. 83. v.
la note précédente. — Sur les moyens plus doux : Kel. L C. § 63. 64.
935] L. 1. D. de min. (4. 4.)
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périence, fut un remède apporté, à côté d'autres, aux dangers que pouvait faire courir aux pubères encore m'uieurs la pleine capacité d'agir que leur attribuait le droit civil.
Cette cause de restitution, de mênie que les deux précédentes, ne donnait naissance , à côté de la reslitutio in int-egrum proprement dite, à aucune action ordinaire spéciale, propre à atteindre (comme dans les cas du 1^ et du "2^)^ plus ou moins complètement , le même but '^^ ; mais elle se distinguait de toutes celles dont il a été question jusqu'à présent en ce que, bien plus fréquemment que dans celles-ci, le préteur, à son égard, pour opérer la restitution, au lieu de recourir à un simple octroi de formules d'actions, rédigées suivant les circonstances (p. h. l*' et 2<>), procédait par des décrets, qui réglaient et imposaient eux-mêmes les prestations à faire, et que sanctionnaient, au besoin, des moyens directs de contrainte.
Si, par exemple, un mineur avait consenti et exécuté un contrat de vente préjudiciable à ses intérêts, mais d'ailleurs régulier et valable d'après le droit commun, il était, d'ordinaire, procédé, devant le magistrat, àTexamen de Idivestitutio in integrum, sollicitée, on le suppose, au sujet de cet acte, par le mineur, contradicloirement avec ceux avec qui celui-ci avait traité, et aussi, le cas échéant , avec tous tiers acquéreurs de ces derniers ^'^; et si les conditions nécessaires à l'admission de la restitutiOj telles qu'âge, lésion, etc., se
Sur l'appréciation éminemment 4.) a Ex hoc edicto nalla propria
libre du magistrat en cette matière. « actio Tel cautio proficiscitur :
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trouvaient établies , le préteur pouvait, par un dernier décret , terminer toute l'affaire , en ordonnant, suivant les circonstances , soit la restitution ( même par mains des tiers, s'il y avait lieu) des prestations faites de part et d'autre , soit le paiement de Yœsti" matio , et pareil décret était exécutoire , pour toutes prestations pécuniaires, comme \mjudicalum, et pour les prestations de toute autre espèce , in natura pro
POTESTATE
Du reste, la restitutio^ ici, comme ailleurs, ne dépassait jamais les limites de la lésion. Si, par exemple, la vente, supposée plus haut, n'avait pas encore été suivie d'exécution, le décret du magistrat se bornait à l'annuler et à lui enlever, pour l'avenir, les moyens de droit par lesquels on aurait pu la faire valoir. Le mineur avait-il éprouvé un dommage en faisant acceptilation , novation , ou tout autre acte analogue ? Le débiteur était obligé, si la restitutio était obtenue, de rétablir l'ancienne obligation. Contestait - il luimême la validité de celle-ci dans son état primitif? Le préteur alors se bornait à donner au mineur restitutus l'ancienne actiOy au moyen d'une fictio, appropriée au cas particulier (p. ex. si accepta latum non essety tum si et le reste, comme p. h. not. 921), qui la transformait en actio rescissoria ^'®. De même, si le mineur avait aliéné une chose, ou en avait perdu la pro-
938) L. 13. g 4. L. 14. 15. S4. 939) L. 27. g 2. 3. Comp. L. 3.
J 3. 4. L. 27. g 1. L. 41. 47. § 1. g 5. L. 48. g 2, D. de min. (4. 4.)
L. 48. g 1 . D. de min. (4. 4.) L. 30. pr. — Actio restitutoria doDnée au
D. deevict. (21. 2.) L. 39. g G. D. créancier contre le débiteur, que
de proc. (3. 3.) L. C2. D. de jur. Vexpromissio du minor (annihilée
dot. (23. 3.) L. 32. g 4. D. de adm, par la restitutio in integrum) avait
tut, (2C. 7.) L. 2. D. de re jud, libéré : L. 50. D. de min. (4. 4.)
{i2. 1.) L. 98. g 2. D. de sol. (46. L. 48. g 1. D. de fidej. (46. 1.) L.
I.gl. G. de reput
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priété par FelTet de l'usucapion, le iliagistrat poaYait, sans doute , ordonner à F acquéreur de restituer la possession, ou même lui prescrire, suivant les circonstances, de retransférer la propriété (par mancipation ou autre moyen semblable) ; mais si cet acquéreur, indépendamment de F acquisition sur laquelle portait la restituliOj invoquait un autre droit sur le même objet (p. ex. un droit de propriété, de gage ou autre semblable, en vertu d'une autre cause), le préteur en abandonnait Fexamen aux voies ordinaires de procédure, et le décret de restitution se bornait ici encore à Foctroi d'une aclio fictitia rescissoria^*^. S'il y avait eu prêt, le magistrat refusait (jusqu'à concurrence de la lésion) Faction contre le mineur®**, si délation de serment, Vexceptio jurisjurandi ®**. Enfin, si le mineur, se trouvant partie dans un procès, avait omis de faire valoir, ou avait, au contraire, laissé introduire à tort contre lui dans la formula une exceptiOj replicatiOy prœscriptio ou autre moyen semblable, ou s'il n'avait pas choisi Yactio convenable, ou avait laissé mettre une condemnatio trop élevée ou respectivement trop faible, ou commis toute autre méprise, il pouvait, sans aucun doute, et plus facilement, en général, que tout autre, obtenir restitutio in integrumy mais la restitutio^ dans tous ces cas, ne présentait d'ailleurs, à son égard, sous le rapport des moyens de réalisation, rien de particulier ^*^. En un mot, dans
940) L. 13. g 1. L. 45. pr. D. de min* (4. 4.)
941) L. 27. g 1. D. eod. (4. 4.) 94Î) L. 9. S 4.D. dejurej.iii.i,)
Le magistrat De devait pas, en général, se borner (Uip. a soin de le faire observer) à insérer la Aeplicatio : aut si minor xxv anms.
QCUM DEFERRBT, ACTOR FDIT, car
c'est le juge, qoi aurait alors décidé la question de la restitutio in iniegrum, et peut-être inexactement, si le préteur ne s*élait pas au moins assuré d*avance de la lésion.
943) Gai. IV. 57. L. 7. § 4. D.
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la restitutio minoriim^ dont la marche en cela ressemblait à celle des autres restitutiones, le préteur décidait seul, d'après son appréciation , le point capital, le punctum saliens^ c'est-à-dire l'octroi ou le refus de la restitutio in integrum contre telle affaire, et donnait à sa décision tout l'effet nécessaire ; mais en même temps il réservait, autant que possible, et renvoyait aux voies ordinaires , toutes les questions indépendates de la restitutio ^ qui pouvaient surgir à l'occasion de cette dernière.
6° Absence et autres causes de restitution analogues. —Celui qui, par suite d'une absence , motivée par une cause légitime, n'avait pu défendre ses droits, ainsi que celui qui, par l'effet de l'absence d'un tiers, s'était trouvé dans l'impossibilité de faire valoir, en temps utile , contre ce dernier, des droits qu'il avait, obtenaient du préteur la restitutio in integrum , pour les droits ainsi perdus, et la disposition de l'édit qui promettait cette restitution plaçait, à cet égard, sur le même rang que l'absence proprement dite , toutes autres causes ou circonstances , déterminées ou encore indéterminées, susceptibles de produire le même genre d'impossibilité et dignes par suite de la même faveur ^**.
Une usucapion accomplie ou une prescription d'action survenue étaient ici, le plus souvent, la cause de la lésion, et comme dans les cas de ce genre, plus que partout ailleurs peut-être, à côté de la question de restitution pouvait facilement s'en élever une
de min, (J 5. 7. 10. ib. comp. Gai. rem.jud. (2. 27.) Bek. C<ww. p. 308.
H. 1C3. sur Vhereditas adita, re- 944) L. 1. D. ex quib, caus,
pudiata etc.) L. 25. D. deadm, tut. maj, (4. 6.) L. 17. § 3. D. de usur.
(26. 7.) L. 20. g 1. D. de tut.et rat. (22. 1.) — Sav. VK. § 325. et ss. distr. (27. 3.) L. 1. G. *i adv.
87S CUAP. IV. EXTRAORDINARIA C06N1TI0.
autre, — le droit de propriété ou le droit de créance pouvant , par exemple , être contestés dans leur état primitif^'5, — il s'ensuivait que la restitutio in integrumj lorsqu'elle était accordée, trouvait fréquemment sa réalisation, soit dans l'octroi d'actiones^^ ou d'exceptiones utiles et autres moyens semblables®", soit,
945) Aax soiiis à prendre, pour qae la restitation ne dépassât pas les limites de la lésion, se rattachait aussi la question, très souvent soulevée, de savoir quelle durée devait être donnée aux actions restituées : L. 26. § 7. 8. D. ex quib. cous, maj, (4. G.) L. 50. D.
de min. (4. 4.); comp. L. 10. § 23. D. quœ in fraud. a'cd. (42. 8.) L. 15. § 6. D. quod vi (43. 24.).
94C) Comme, par ex., Vactio PuhUdana rescissoria, p. h. not.
347. Elle était qualifiée Puôiiciana comme étant une formula petitoria avec fiction d'usucapion (bien que renversée ; fiction d*usucapion non accomplie), ou même simplement comme utilis in rem actio^ car Ulp. (p. h. not. 346. adde : L.
55. § 1. D. de fid, lit. (40. 5.) ) donne aussi, en effet, cette qualification à la formula petitoria in factum concepta. Différemment :
Sav. VII. p. 187 et ss. Wetz. i»
integ. rest. p. 21. et surtout Burchardi die Lehre v, d. Wiedereinsetz. p. 153 et ss., dont l'opinion s'écarte complètement de la nôtre, et qui résume ainsi sa manière de voir ; a) Comme Térence (f 594.) Phor. II. 4. 11, fait mention de la restitutio in inteyrum oh absentiam, la formula rescissoria (à laquelle la restitutio conduit parfois) doit être au moins aussi ancienne que
cet auteur et avoir été introduite en même temps que la restitutio in inteyrum ; — 6) conmie la for' muta rescissoria est appelée aussi une fois Pubiiciana, eue doit avoir été introduite par un préteur Ptiblicius, le même sans doute qui introduisit la Pubiiciana ordinaire et la restitutio in integrum ; -^ c) comme enfin avant Tannée 594 nous ne connaissons d*autres préteurs du nom de Pablidus que L. et M.Malleolus, préteurs en 516 et 519, c'est sans doute & Tun de ces derniers que cette innovation doit être attribuée! — A regard des actions temporaires éteintes pourn'avoir pas été exercées en temps utile [Actio exempta, L. 26. § 5. D. ex quib. cous. maj. (4. 6.)]j on pouvait parfois, pour les faire revivre, se borner à retrancher de la formule Vexceptio annalis {in Uoe anno et autres semblables), qui y
figurait d'ordinaire, L. 15. § 5. D.
quod vi (43. 24.) Schmidt laterd.
p. 120. — Comp. d'ailleurs L. 30.
D. ex quib. caus, (4. 6.) L
§ 1. D. de evict. (21. 2.) L. 82. § 1. D. de leg. !<>. (30) L. fi. C. quib. ex cnus. mnj. (2. 54.) " 947) L. 28. § 5. D. ex quib. caus. maj. (4.6.) — Si tout le sort de Taction, contre laquelle la restitutio a été demandée, dépend de Tadmission ou du rejet de cette dernière^
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au contraire, dans le refus des actiones, exceptiones et autres moyens ordinaires ^*®. Cependant ces lésions n'étaient pas les seules qui pussent se présenter ?*^, et, à leur égard même, toutes les fois qu'il n'y avait
en cas d'admission, on se borne simplement à refuser Yactio ; mais si le demandeur prétend, par exem< pie, que Tusucapion était déjà accomplie avaiit Vab'sentiaf ou s^il invoque toute autre cause d'acquisition non atteinte par la restitua tio, on a recours à une exceptio (par ex. : »„' extra quam si inter iltud tetnpus res ab Aulo Agerio tisucapta est), qui sera insérée dans l'action et ne laissera à celle-ci que la portée qu'elle peut encore avoir après la restitutio obtenue.
948) V. not. précédente. — La loi 57. D. mand, vel, contr. (17. 1.) ne présente qu'un cas très contestable de refus d'une exceptio par suite d'une restitutio in integinim obtenu emparée que V exceptio domina, dont il sagit dans ce texte, ne se donne déjà,/Mre communt, contre la Publiciana ordinaire^ que causa cognita, et que, par conséquent, le recours à la restitutio in integrum, pour obtenir le refus de Vexceptio, n'est pas, d'après les termes mômes de celle-ci, — d'après sa clausula generalis^ — absolument nécessaire. Différemment : Sav. § 329. n, Rud. § 58.
45. La délivrance d'une pure formula petitoria civilis en vertu de la restitutio in integrum est, ici comme ailleurs (Sav. p. 190. not. p.
et p. 308.), impossible ; car le préteur ne peut pas rendre vrai un ex jure Quiritium Aulx Agerii esse, qui ne l'est pas, c'est-à-dire donner
au demandeur le pur dominium, le dominium ex jure civili, et s'il le pouvait, il ne chargerait point le jugo de rechercher si ce dominium existe, il ne mettrait pas, en un mot, en question ce qui serait décidé. Ce serait se rapprocher des fictions anglaises (p. h. not.
338) — que les Romains ne connaissent pas. Comp. aussi L. 24.
C. de R. F
949) Bien d'autres, en effet, peuvent se rencontrer, par exemple : perte de la possession ou d'une quasi - possession , L. %3. § 2. D.
ex quib. caus, maj. (4. 6.) L. 1. § 9. D. de itin. actuq. priv, (43. 19.) a... potest repetita die hoc inter- « dicto uti per in integrum restitu « tionem rel.» ; — perte d'un droit de propriété ou autre, par suite de damnum infectum, L. 15. § 2. D ex quib. caus. maj, (4. 6.) ; — perte d'un droit de servitude par non usage , L. 1. § i. D. eod (4. 6.) ; — perte d'un droit de créance par défaillance de condition, L. 41. 43.
17. § 1. D. eod (k, 6.); -- perte même d'un droit d'hérédité, d. L.
41. D. (4. 6.) L. 30. pr. D. de adquirend. vel omitt, hered, (29. 2.) et autres ( Sav. VII. p. 186. f. ). — Mais il n'y avait pas lieu à restitution pour la perte résultant de ce qu'on avaitmanqué soi-même d'accompUr une usucapion. L. 20. D.
ex quib, caus. maj. (4. 6.) « Nec a utilem actionem ei tribut opor- « tet : quum sit iniquissimum au-
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rien de contesté en dehors de la restitutio in integrum^ comme elles dépendaient alors entièrement du pouvoir discrétionnaire du préteur, T affaire tout entière devait être menée à son dénoûment par la simple voie de la cognitio ^^^.
7° Alienatio judicii mutandi causa, — Sur cette dernière cause de restitution, il faut se borner ici à observer que déjà au temps des jurisconsultes classiques elle se trouvait , en réalité , supplantée par de nouvelles institutions, et qu'il est difficile de découvrir quelle était, dans le principe, sa portée et son efficacité ^^*.
Pour terminer, il faut rappeler, d'une manière générale, comme s'appliquant plus ou moins à tous les cas de restitution dont il a été parlé précédemment : — 4° que les pertes ou dommages qu'on pouvait éprouver dans ses droits par suite d'un délit qu'on avait commis, ou par suite de manœuvres frauduleuses dont on s'était rendu coupable dans une affaire, comme aussi la perte d'une pure action pénale, ne rentraient point dans les lésions qui pouvaient donner lieu à une restitutio in integrum ®^^ ; — 2° qu'aucune restitutio n'était admise contre la liberté une fois acquise ou reconnue par jugement®^; — 3° que le droit de demauder la restitutio passait aux héri-
(( ferre domino, quod nsus non « abdtulit. Neque enim intelligitur « amiâsum, quod ablatum alleri « non est.»
950) L. 2. pr. D. ex quib, caus, maj. (*. 6.)
951) D. Tit. de alienaiione judicis mutandi causa fada (4. 7.) G. Tit.
iV/.(2 55.);Sav. VU. § 333. 316, A.
952) L. 9. § 2. et 8S. L. 37. § 1.
D. de min, (4. 4.) L. 16. § 9. D.
de publican. et vedigaL (39. 4.) L.
1. C. si advers, lihert, (2. 31.) — L. 37. pr. D. de min. (4. 4.) L. 18. D. ex quib, caus. mnj. (4. 6.) L.
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tiers et autres successeurs à titre universel, et pouvait aussi se transmettre par voie de cession, avec le droit même à rétablir ^^^^j et que, d'autre part, il se prescrivait par le délai d'une année utile {annus utilis) à compter de la cessation de la causa^^; — 4° enfin, que la restitutio in integrum pouvait s'étendre activement ou passivement aux correi et aux cautions®^®, mais que, toutefois , sur la question particulière de savoir si elle devait profiter aux garants du mineur, on distinguait, et on tenait compte, autant que possible, de la volonté des parties et de ce qu'elles avaient cru faire quand le cautionnement était intervenu ^'^. De plus amples développements sur l'institution importante qui vient de nous occuper ne sauraient trouver place ici. On doit les chercher dans les ouvrages spéciaux, ou dans des traités plus étendus, et particulièrement dans l'ouvrage fort remarquable cité par nous au début de la matière.
§ 5. D. rf« min, (4. 4.) L. 24. pr.
eod, L. 25. D. de adm. tut. (26. 7.) L. 20. § 1. D. rfe tut, et rat, distr. (27. 3.) — Représentation pour demander ou combattre la restitutio in integrum : L. 1. G. etiam per proc. (2. 49.) L. 39. § 6. D.
•de proc. (3. 3.)
955) L. 19. 30. pr. D. de min, (4. 4.) L. 1. § 1. D. «X quib. caus. mnj, (4. 6.) Gai. IV. liO. pr. J. de perpct. et temp. act. (4. 12.) L. 35.
pr. D. de 0. et A, (44. 7.) Gomp.
L. 31. D. ex .quib. caus. maj, (4. 6.) usureceptio commencée ?
L. 2. § 5. G. de cap, min
956) L. 13. pr. m /*. D. de min.
(4. 4.); comp. L. 20. 18. § 10. D.
de jur, fisc. (49. 14.)
957) L. 13. pr. L. 3. § 4. D. de min. (4. 4.) L. 5. pr. D. de proc, (3. 3.) L. 7. § 1. in f^. D. de except. (44. 1.) L. 89. \>.de adq, vel omitt.
hered, (29. 2.) L. 1. 2. G. de fidej. min, (2. 24.) — L. 95. § 8. D. de sol, (46. 8.) 0... et cul fidejussor « is accessit sine contemplât ione « Juris Prœtorii. » Sur ce point v.
en général L. 3. pr. D. rat, rem hab. (46. 8.) Paul. I. 9^ 6. ,
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n. EXTRAORDINARIA COGNmO DANS SON ACCEPHON ÉTROITE
I LXXXI
Anciens cas d'appUcation de la procédure extra oïdlnem; sa maiclie; sa transformation en procédure ordinaire. — D. de extnordmarîis co^itîoDÎbus (50. 13.)
Parmi les véritables procès civils qui, à raison de leur objet, se poursuivaient entièrement, du commencement jusqu'à la fin, devant le magistrat, et qui, conséquemment, sans actio mjudidum, étaient directement tranchés par ce dernier, au moyen d'un décret rendu après examen, après cognitio (p. h. p. 4) , se trouvaient, principalement : les contestations sur aliments, celles pour honoraires *^, les procès sur fidéicommis ®^, avec les questions de manumission, d'émancipation et autres qui pouvaient s'y rattacher ^^,
958) Les contestations sar aliments étaient attribuées yraisem< blablement à la connaissance des consuls^ L. 5. D. {ex Uip. lib. 2. de o/f. consul.) de agnosc, et alend. lib. (25. 3.) V. aussi L. 1. § î. D. de off, prœf. urb. (1. 12.) L. 2. D. de re jtid. (42. 1.) ; — sur honoraires : L. 1. 3. D. h. t (50. 13.) L. 7. D. mand. vel contr, (17. 1.) L. 1.
de proxen, (50. 14.) comp. Juven. VII. 228 et Heinr.; — Recours contre les avocats et autres semblables, L. 1. § 9. D. h. t. (50. J3.) — Dans un sens très large on trouve les cognitiones divisées
ainsi : de honoribus, de re pecuniaria, de existimatione, de capi" tait crimine, L. 5. D. h, t. (50.
959) 2 1. J. de fideicom. hered.
(2. 23.) L. 2. § 32. D. de 0. J. (i; 2.) Suet. Claud, 23. Quintil. lU. 6.
70. Gai. II. 278. Ulp. XXV. 12. ; comp. L. 29. pr. D. de leg. 2o.
(31.) L. 78. § 6. D. eod, 3©. (32.)
960) L. 92. D. de cond. et demonstr. (35. 1.) L. 7. D. de L.
Corn, de fais. (48. 10.) L. 41. D.
de bon. lib. (38. 2.) ; comp. L. 5.
pr. D. de manum. (40. 1.) et en général L. 44. D. de fideic. libert, (50. 5.) L. 5. pr. D. de manum.
parfois aussi des contestations sur la potestas ^* indépendantes de toute autre question. A ces affaires vinrent successivement s'ajouter, en passant du domaine de Y extraordinaria cognitio lato sensu (p. h. p. 4 et s.) dans celui de la cognitio extraordinaria proprement dite : les contestations sur l'administration tutélaire , le règlement des funérailles , Yinspectio et custodia ventris ^^*, les plaintes des enfants ou des esclaves contre le père ou le maître , celles des patrons contre leurs affranchis ^^, les actions contre les publicani^ les différends entre locataires et propriétaires dans le cas de déménagement, les pollicitations et autres ®®*. Les affaires concernant les fidéicommis s'écartaient, d'ailleurs, du droit conunun, non-seulement par l'absence de judidum , mais encore en ce que, à leur égard, — au moins à Rome, — la juridiction appartenait, non au magistrat ordinaire juri dicundo^ mais aux constds et à un ou deux préteurs spéciaux ®^.
(40. 1.) L. 32. pr. D. de adopL (1. 7.) L. 5. D. si a parent, quis man. (37. IS.)
961) L. 6. § 3. i. D. de lib, exhib. (43. 80.) L. 1. § 2. D. de R, V. (6. i.) L. 1. C. de pair, pot, (8. 47.) L. 2. C. si advers, libert, (2. 31.)
962) L. 1. pr. et p€issim D. ubi pupiii. (27. 2.) Vat. Fr. 156. 166.
167. L. 1. pr. D. de adm. tut, 26. 7.) — L. 14. § 2. D. de reiig.
(11. 7.) — L. 1. § 1. 8. 10. D. de insp. venir. (25. 4.)
963) Gai. I. 53. L. 1. § 1. 8. 10.
D. de off. prœf. urb, (1. 12.) L, 9. § 3. D. de off. procons. (1. 16.) L. fi. D. si a parent, quis man, (37. 12.) L. 2. D. de his quisui (1. 6.)
964) Tac. A. XIII. 51. ( Comp.
Dioc. Sic. Fr, 36. édit. Bip. X.
p. 148.) — L. 1. § 2. D. de migrand. (43. 32.); L. 8. D. de poUicit. (50. 12.); — L. 17. D. de reb, cred. (12.1.) «... extraordinario a judicio esse illi subveniendum. »
(Extraordinariumjudicium? Comp.
Rud. § 2. 18.)
965) Auguste avait d*abord^ dans des cas particuliers^ renvoyé aux consuls ; plus tard^ la juridiction relative aux fidéicommi» constitua^ à Rome^ un cercle ordinaire et régulier d^affaires,— une provinrJa, •— et elle était comprise , comme t^le, dans le partage annuel qui se faisait entre les magistrats.
Claude établit, pour cette juridic-
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Le procès s'introduisait ici , au lieu dHn jus vocatio et de vadimonium^ par denuntiatio et invitation à comparaître {evocalio et autres semblables) ^^, et se poursuivait aux jours fixés, après toutes remises et délais [dilationes) nécessaires ^^. Il n'y avait, naturellement, ni formula, ni lilis contestatio proprement dite. Toutefois, une partie des effets juridiques, attribués à celle-ci dans la procédure ordinaire, se produisaient également ici , — savoir ceux que l'introduction définitive du procès entraînait par ellemême, de quelque manière et devant quel tribunal que la contestation pût se poursuivre *® . H fallut, par conséquent , dans la procédure qui nous occupe, fixer également , pour ces effets , le moment précis de leur apparition légale, le moment où ils devaient être oensés se produire. C'est ce qu'on fit, en prenant, pour point analogue de la litis contestatio , le moment où les deux parties , — les deux plaid3urs , — formulaient pour la première fois , à l'audience , vis-à-vis
tioD, dea^c nooTelles prétnres spéciales, d'ont Tune fut supprimée par Titus, qui attribua dans les provinces la connaiésance des fidéicommis aux gouverneurs. Le prœtor, fideicommissariw n*avait, du reste, qu* une juridiction limitée; il ne pouvait connaître que des affaires qui ne dépassaient pas un certain toUx; au-dessus, la juridiction appartenait aux consuls, d, II. et Inscr. Orell. 3135. Mom.
1881. 1988.— Comp. L. 10 et 86.
D. de o/f. prœ$. (1. 18.) — Les privilerjia fori ne pouvaient être invoqués contre la cognitio de fideicommissaria Itbertate, L. 36. § D. defideicom. lib, (40. 5.) 966) L. 26. § 7. 9. D. de fidei-
com, lib, (40. 5.) L. 1. § 1. D. rf«
feriis (2. 12.) ; comp. aussi The-
oph. nd pr. J, de suce, sublat. (3.12.)
967) L. 36. pr. D. de jud, 5).
XV. 8, 9. RG, § 59. ohs.), ainsi
que les espèces, appartenant à
d?s temps postérieurs, dont parle
Symmach. Ep. X. 39. 48.
963) L.47. § 1. D. </<?iV. G. (3.5.)
969) Par exemple : L. 33. D. de
0, et A. (44. 7.) L. 20. § 6. 11. D.
de H, P. (5. 3.) (et sur ce texte
Sav. VI. p. 19.) L. 26. § 1. D. de
fideicomm, lib, (40. 5.)
l'un de Tautre, leurs demandes et prétentions respectives ^'^^,
La condamnation , dans les cognitiones extraordU nariœ, pouvait porter aussi bien sur des prestations ou actes in natura que sur une somme d'argent, et l'exécution pouvait être obtenue par tous les moyens ordinaires de contrainte dont disposaient les magistrats (manu militari, muleta , pignoris capione et autres semblables ) ®'*.
Contre les défaillants et contre toute partie qui n'obéissait point aux ordres qui lui étaient donnés, ou qui, d'une manière quelconque, ne remplissait point les obligations inhérentes à son rôle , on procédait, — après un ou plusieurs avis du magistrat (edicta)j suivant les cas , — in contumaciam (par contumace , par défaut) , et , en fin de compte , on jugeait d'après l'état du procès, — d'après le status causœ ®'^.
En réalité, on appliquait, en grande partie, dans ces affaires, les règles ordinaires du droit, et on les appliquait d'autant plus volontiers qu'elles étaient plus générales. Nous voyons, en effet, que, très fréquemment, sans se préoccuper de la distinction des juridictions, on appliquait l'édit du magistrat préposé à la juridic-
970) L. 1. G. de litiscontest. (3.
L. 2. 31. D. de re Jud. (42. i
972) L. 75. 68-73. D. de Jud.
(5. i.) L. 7. pr. D. de in integ.
rest, (4. 1.) L. 12. G. de proc, (2.
42. § 1. D. dejur.fisc. (49. 14.) L. 2. § 2. D. de adm. rer. (50. 8.) — Suet. Claud. 15.; comp. p. h. not. 834. H 7 a doute sur le point de savoir si le mulctam dicere, qui était au pouvoir de tout magistrat^ était ici en usage.
Aul. Gell. XL 1. L. 2. § 1. D. ^t guis in Jus voe. (2. 6. ) — Pu. § 176. m.
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tion ordinaire, du magistrat juri dicundo^ et qu'on invoquait, notamment, à chaque instant, la ratio doli exceptionis et autres moyens semblables ^'*.
La force, Tautorité légale du jugement, dans la procédure extra ordinem , était la même que celle attribuée à une sententia judicis ordinaire ^'*. Des arbitres (arbitri) pouvaient être établis par le magistrat, soit pour statuer sur des points particuliers, sur lesquels il désirait être fixé avant de rendre son jugement, soit même , après la décision principale , pour procéder à une liquidation restant à faire ^'^.
973) L. 8. § 2. D. de cond, instit. (28. 7.) L. 34. § 2. L. 67. § 8. L. 69. § 3. D. de leg. 2°. (31);
V. aussi L. 4. D. quib, ad lib* (40. 13.) L. 6. g 1. Comp. avec L* 6. g 26. D. ut in poss. leg. (36, 4.) -L. 122. § 6. D. de V. 0. (45.
1.) L. 5. § 2. D. de cens. (50. 15.) — L. 20. pr. D. de don. (39. 5.), où une règle des fidéicommis, empruntée aux legs (L. 41. D. de bon. lib, (38. 2.) )> est étendue à la stipulatio fideicommissif sans qu*on puisse voir, si la stipulatio donnait ouverture à la Jurisdictio ordinnria, ou si le fideicommissum auquel elle se rattachait faisait maintenir l'affaire dans Vextraordinaria cogniiio (p. h. not. 978.).
-- Vobligatio defensionis du procurator (p. h. not. 617. d. L. 8.
G. de proc, est aussi la môme que dans la juridiction ordinaire
974) L. 19. pr. D. de Jurisd.
(2. 1.) L. 29. pr. D. de except. rei
Jud. (44. 2.) Paul. V. 5», 1. Sav.
C. sent. resc. non posse (7. 50.) L
3. C. Comminat. epist. (7. 57.); comp. L. 27. pr. L. 9. § il. D.
de pœn. (49. 19.) Rud. l., mais il peut dans le même jour le compléter^ L. 32. D. de re jud.
975) L. 7. § 3. D. de min. (4.
4.) L. 53. § 2. D. de jud. (5. 1.) L. 5. § 1. D. de trib. act. (16.4.) L. 1. § 25 D. de ventr. in poss. mitt. (37. 9.) L. 5. § 25. D. de agnosc. (25. 3.) L. 109. § 1. D.
de leg. 1». (30.) L. 12. eod. 3°.
(32.) L. 50. D. de cond. et demonstr. (35. i.) L. 12. D. ad. L.
Falc. (35. 2.) L. 1. § 6. D. ^i cui plus (35. 3.) L. 35. D. de bon.
lib. (38. 2.) L. 6. § 1. D. de manum. (40. 1.) L. 37. 47. § 2. D.
de fideicom. lib. (40. 5.) L. 43. D.
de lib. caus, (40. 12.) L. 7. D. de
Aucune ligne de démarcation précise ne séparait, d'ailleurs, les cas de Vextraordinaria cognitio de ceux de la procédure ordinaire. Aussi, non-seulement des conflits pouvaient s'élever, lorsque, par exemple, le prœtor fideicommissarius, d'un côté, en vertu d'un fidéicommis, et le préteur ordinaire juri dicundo^ d'un autre, à raison de toute autre demande, venaient à accorder une missio in possessionem sur les mêmes objets''®; — mais, de plus, on finit, avec le temps, par attribuer à des droits, qui ne pouvaient, en principe, être réclamés qu'extra ordinem, la possibilité, dans Vordinaria jurisdictiOy de servir au moins de base à une exceptio ou autre moyen semblable®", et on admit , d'autre part , dans la cognitio extraordinaria^ sous forme d'> demandes en compensation ou de demandes reconventionnelles , des réclamations qui, par leur nature , appartenaient a la procédure ordinaire ^'^^. D'autres genres de connexité pouvaient
eonfess. (42. 2.) L. 27. D. de reb.
aud. jud. (42. îi. ) Bethm. Vers.
p. 285. et sur le tout id, C, P, § 29. in. fi^, L. 35. D. de bon, lib, (38. 2.) L. 1. § 7. D. si is qui test, lib. (47. 4.) L. 2. D. a quib, appell. non lie. (49. 2.)
976) L. 2. C. qui pot. in pig.
(8. 18.) L. 27. D. de reb, auct. jud, (42. 5.) L. a. pr. D. ut in poss. leg. (86. 4.) L. 3. C. de proc* ' (2. 13 )
977) L. 77. D. de leg. !<». (30) L. 37. § 4. eod. 3«. (32.), L. 8. § j . 2. L. 22. 26. 28. § 1. et passim D. de lib. leg, (34. 3.) L. 5. § 29. 30. D. ut in poss. leg. (36. 4.) L. 40. § 1. D. de manum. test.(kO, 4.) L. 33. § 2. L. 45. pr. L. 46.
§ 5. L. 48. D. de fideicom. lib.
(40. 5.) L. 50. D. ad SC Treb, (86. 1.) L. 77. § 2. D. de leg. 2o.
13.) L. 5. G. de comp, (4. 31.) Dernb. kr. ZS. I. p. 477. Comp, p. 259. Mais voy., au contraire, L. 30. D. de pact, dot. (23. 4.) :
Actio ex Hipulatu {de dote) écartée par une exceptio (divortii), mais la rôclamalion de la moitié de la dot réservée pjur la cognitio fideicommissaria. Puis encore, L. 40. § 1. (Comp. L. 58.) D. de condict. indeb. (12. 6.) L. 60. D.
de leg. 1«. (30.) ; incerti condictio pour impensa ex fideicommisso non deducta; au contraire, repetitio mercedis ab advocato — extra ordinem : L. 1. § 18. D. h. t, (50.13.)
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aussi faire passer une action de Tune des juridictions dans l'autre ^''^, et le rapport qu'un cercle ordinaire d'affaires pouvait avoir avec une branche de la police ou de Tadministration (par exemple Yannonà), donnait facilement lieu également à renvoi à Vextraordinaria cognitio^^. Plus tard, la toute-puissance de l'empereur,* à laquelle, comme ses représentants, participaient les magistrats , amena , en général , les choses à ce point, que, même dans les affaires ordinaires , il dépendait de plus en plus de ces derniers d'établir un juclicium ou de statuer eux-mêmes extra orclinem ^^*. Bien plus, en dernier lieu, Y extraorcUnaria cognitio^ — qui cherchait toujours à étendre de plus en plus son domaine, — finit par faire passer quelque chose de son caractère , de ses maximes, et pour ainsi dire de ses manières^**', dans la procédure ordinaire, comme, par exemple, Texécution in naturaj qu'on y trouve établie à Ja fin de la •période classique , et qui est en contradiction manifeste avec la nature véritable et le caractère propre de cette procédure ^^*.
979) L. 7. G. Fam. her. (3. 36.) L. 41. § î. D. de leg. 30. (32.) L.
3. G. de her, tut. (5. 54.) L. 11. pr. D. de confirm. tut. (26. 3.)
980) L. 8. D. quod cum eo qui (14. 5.) L. 1. § 18. D. d'i exercit.
act. (14. 1.) L. 1. § 6. D. de off, prœf. urb. (1. 12.) et ea outre p.
h. Dot. 22.
981) L. 8. 9. D. de off. prœs.
(1. 18.)Suet. Tib. 31. Ciaud. 15.— C'est ainsi, par exemple, que les procès pour injures passèrent, de plus en plus, dans Vextraordinaria cognitio : L. 5. G. ex quib. caus.
infam. irrog. (2. 12.) L. 45. § 30.
D. de injw\ (47. JC); comp. L.
G. eod
981*) Môme dans le fond du droit : L. 55. § 1. D. de fideicom.
lib. (40. 5.)
982) L. 68. D. de /?. F. (6. 1.) Ulp. « Qui restituere jussus judi- « cl non paret, contendens non « posse restituere, si quidem « habeat rem, manu militari offî- « cio judicis ab eo possessio transa fertur: et fructuum duntaxat « omnisque causas nomine con- (c demnatio fit. Si vero non polest « restituere , si quidem dolo fecit « quominus possit, — condem- « nandus est. Hsec sententia gène-
Qu'on se représente, après cela, la suite d'instances, par laquelle, depuis les premiers temps de l'empire, pouvait passer une affaire (p. b. § 82), qu'on songe à tout ce qui fut enlevé per là d'influence et de crédit au juge particulier;, — au juge-juré, — et à ses décisions, et combien, par cette raison, comme aussi par toutes les tendances et par tout l'esprit du régime nouveau, à la déconsidération et au mépris, qu'inspirait en haut l'ancien ordojudiciorum^ dut s'ajouter en bas de défaveur et d'éloignement à son égard, — et on admirera la vitalité de cette vieille organisation judiciaire parjurés, que Dioclétien abolit le premier d'une manière générale (p. h. not. 10) en faisant, pour l'avenir, de ce qui n'avait été jusqu'alors que Vextraordinaria cognitio, c'est-à-dire qu'une procédure essentiellement exceptionnelle, la règle générale, la loi commune, en un mot, la procédure ordinaire.
« ralis est, et ad omnia sive in- (c terdicta, sive actiones ia rem, « sive in pcrsonain sunt, ex u quibiis arbitratu judicis quid (( restituitur , locum h«ibet. »
Comp. L. U. § 9. 10. D. quod, met. raus. (4. %.) Priucipe opposé : L. 1. § 2. D. .«I venir, nom, (15. 5.) — Bethm. C. P. p. 3î9.
§ 179. rr. Voigt. J. N. IV. 2. p.
Différemment : Sav. V
d, Wetz. Vind. p. 126. [ et aussi maintenant Belbm. C. P. 2* éd.
18G4-1866. H. p. 698. et s. not.
46. et 47., qui se fonde principalement sur la L. 8. § 2. D. de reb, eor, (27. 9.) Uip. « Item quœri « potest, si fuudus atutore petiius a sit pupillaris, nec restituatur, an « litis œstimatio oblala alienatlo-
« nem pariât? Et magis est ut pa- « riat : bsec enim alienalio NON « SPONTË tutorum fuit. » Un autre texte, également d'Ulpien^ parait d'accord avec la L. 68. rapportée plus baut ; c'est la L* 21.
§ 4. D. de 0. N. N. (39. 1.), «...
« Quod si ita restitutum non erit, » quanti ea res erit, tantam pe»
« cuniam dabit, SI HOC PEn- « TORi placuerit; m miis dans ce texte rinterpolation des derniers mots semble évidente. ] — Estce aussi par cette voie que la torture des esclaves fut introduite dans les procès civils? L. 9. pr.
§ 3. L. 17. § 2. L. 20. D. de guœs- Uonibus (48. 18.) L. 2. D. de ap^ peii, recip. (49. 5.)
CHAPITRE CINQUIÈME
VOIES DE RECOURS t EXÉCUTIOK , COKCOCRS,
RESeOXSABlUTÉ.
S LXXXII Voies de recours.
Il n'existait point , dans l'ancien droit romain , de voie spéciale et ordinaire de recours pour attaquer un jugement sur le fondement qu'il avait été mal rendu au fond, — qu'il était injuste.
Cependant ; tout moyen de défense contre l'autorité de la chose jugée, ou prétendue telle, et contre les actes de l'autorité judiciaire en général ne faisait pas défaut; en effet :
l"* Faculté était laissée au défendeur, à qui un jugement, qui soit-disant le condamnait , était opposé, de nier la validité absolue , l'existence légale et régulière en soi , de la prétendue sententia ; et pour cela le défendeur pouvait : — soit résister (infitiari) à Yactio judicati^ dirigée contre lui en vertu dudit jugement, et, au lieu d'exécuter le prétendu judica^ tum , laisser s'établir, sur le fait même de son existence, — sur la réalité légale de la resjudicata, — le judicium réclamé par son adversaire, sauf à courir les chances et à subir les désavantages connus de cette résistance , notamment à s'exposer, en cas d'insuccès, à une condamnation au dpuble, — au periculum
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dupli (p. h. p. 79 et S., 251 et 256); — soit prendre les devants, et, sans attendre les poursuites de son adversaire , provoquer lui-même , sous les mômes risques, un nouveau judicium : — in duplum revocare ^^^.
2° Chaque partie pouvait, si elle remplissait les conditions voulues pour cela (p. h. § 79 et 80), obtenir du magistrat restitiUio in integrum^ non-seulement contre le décret de délivrance d'une formule d'action, en un mot contre un judicium déjà dictatum et acceptum^ — par exemple, pour faire modifier la rédaction de la formula (p. h. p. 318), — mais même, si la gravité du cas l'exigeait {ex magna et justa causa), contre la sentence rendue, en vertu d'un semblable judicium^ par le juge, à qui l'examen en avait été confié ^^*.
3^ Enfin , — d'après les règles générales du droit public romain, — il y avait, — pour tout citoyen qui se
983) Cic. p.Flac, 21. «... decre- « vit : ut, si judicatum negaret, in « dupliim iret ; si nielu coactos « diccrct, haberet cosdem recu- « peralores.» Paul. V. 6*, 5. 7.
8. L. 1. pr. D.quœsent. si?ie appelL (49. 8.) L. 11. D. de travmct. (2.
L. 4. § 6. D. de rejud
1.) L. 1. G. Greg. quitus resjudicatfi non noceat (10. 1.) L. 4. G.
qunmod. et quand. (7. 43.) — Que in duitlum revocare indique uniqueuicrit l'attaque directe, Tattaque par vole oiTensive, est aussi incertain et reste avssi contesté que k forme même que pouvait avoir cette dernière. Gomp. Rud.
ZS. XIV. 9. N. 40. 42. et Pu. ib, i. — Causes de nullité : plus haut p. 97 et é.AddeL 3. D. deo/f.prœt, (1. 14.) — Une sentence contre le flsc pouvait, pendant trois ans, —
et môme au delà, s'il y avait eu fraude manifeste on prévancalion, — être annulée par retractatio, c'est-à-dire sur nouvel examen, et toujours sine pcriculo, L. un, G. de sent, adv, fisc, (10. 9.) L. 29, pr. L. 45. § 8. D. de jw\ fisc. ; comp. L. 1. § 3. 4. D. ne de stnt, defunct. (40. 15.) L. 1, § 2. D. de collus. det.{^0. 16.) L. 8, deadm, rer, (50. 8.)
984) Gic. p. Flan, 21. Ver. II. 13.
23; comp. Hu. Mag. p. 67. — Cas.
plus récents : Paul. V. 5", 10. L.
33. Gomp. L. 35. D. de re jud, (42. 1.) L. 29. § 1. D. de mm. (4, 4.) L. 8. D. de in integ. rest. (4, 1.) L. 1. 2. G. si ex fais, instr, (7. 58.) L. 1. G. si adv. rem jud. (2.
27.) — L. 2. 3. G. eod. (2. L. 27.) 16. § 5.L. 17. 18. 42. D. de min, (4. 4.)
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croyait injustement atteint et lésé par un ordre, ou autre acte quelconque, émané d'un magistrat, et aussi, par conséquent, pour tout plaideur qui réputait injuste, à son égard, im décret du magistrat préposé à l'administration de la justice, soit un décret établissant un judicium^ soit tout autre en général, — possibilité de faire appel à l'autorité de tout collègue dudit magistrat (appellafio collegarum), de rang supérieur ou au moins égal (paris majorisue polestatis^ p. h. not. 2), ou à celle des tribuns du peuple (appellatio t rii unorum plebis) , et, au moyen de leur intenention et de leur secours (intercessio et auocilii latio)^ d'arrêter, s'il y avait lieu, les effets de l'acte objet de la plainte. Mais l'intervention et le secours demandés , s'ils venaient à se produire, n'agissaient, du reste^ jamais que dans un sens purement négatif ; ils pouvaient paralyser l'acte attaqué, mais ils ne le remplaçaient point par un autre. Il pouvait, en un mot, par ce moyen, y avoir comme une sorte de cassation, mais non réformation '*'. V intervention en question était, d'ailleurs, soumise sans doute à diverses restrictions, destinées : — soit à l' écarte, r dans certains cas, d'une manière absolue (a) ; — soit, en général, à en empêcher l'emploi réitéré (6) ; — soit, enfin, à circonscrire le délai dans lequel elle pouvait se produire (c) ®*®. Mais, lorsqu'elle était permise, elle donnait à l'in-
985) Cic. p. TuU, 38. Âcad. II, 30. (p. h. not. 584.) deleg. III. 3.
6. p. Quint. l.Yl. Ver. 1. 46. Cœs. B. C. \\\. 20. T. Liv.VI. 27 et ailleurs; Adcon. p. 84. (Orell.) Val. Max.
VU. 7, 6. (Comp. id. VI. 5, 4. et AuI.Gell. Vil. 19.) ; v. aossi L. 1.
9 i. D. ex quib. caus. maj. (4. 6.) «... CuniTe magistratas de ea re
a appellalus esset. » Comp. L. 1.
§ 2. D. quod quisque juris in al ter. stat. (2. 2.) — Pour plus de détails V. Sav. VI. p. 490. et Kel. Sem.
ib. L
986) loscr. Sal. 27. a ... Ilviris a iDter8e,item quumaliquis altérao truQi eorum aut ulrumque ab^di- « le iEdilibns aat Quxstore Qoea-
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tervenant le droit de s'opposer, par son veto, à ce qu'il fût donné aucune suite à l'acte attaqué, — et, notamment, le pouvoir d'empêcher la poursuite d'un judicium déjà ordinatum , ou même d'arrêter la marche d'un judicium dont la procédure était déjà commencée ^^''. Ce recours, d'un caractère tout exceptionnel, n'existait, d'ailleurs, qu'à Rome; il n'y avait rien d'analogue dans les provinces ®^'*.
Sous les empereurs, les voies extraordinaires de recours, dont il vient d'être parlé, continuèrent, en principe, d'exister. Mais, à côté d'elles, on vit, dès les premiers temps du nouveau régime, s'établir, pour les procès, un système ordinaire et régulier d'appels, dans le sens moderne du mot, — c'est-à-dire un système d'instances successives à parcourir, avec effet réformatif de Tune à l'autre, — système, qui tendit de plus en plus à se compliquer, et dont Tintroduction eut lieu, soit en vertu de dispositions expresses de loi, soit simplement sous l'impulsion et par la volonté du prince et avec son concours, sous le couvert de ses
« toribusappellabit,item ^dilibus « inter se intercedendi in triduo « proxîmo {c) quam appellatio « facta erit poteritque intercedi, a quod ejus (a) ad versus hanc le- « gem Doa fiât, et dum ne amplius a quam semel {b) quisque eorum « in eadem rc appellatur, jus po- « testasque eslo. Neve quis advertf sus ca quid, quum intercessum « erit, facito.» — Sur(fl) : L. Rub.
in f«. L. Serv. repet, 21. Tab
Bant. 5.Cic. Ver. I. 60. — Les restrictions (6) et (c), que Tinscr. cidessus rapportée fait seule connaître, n*ont certainement pas été imaginées pour Salpensa.
Comp. sur le tout Mom. die Stadt-
rechte der iadnisch, Gem, Salp.
und. Mal. p. 432.
987) Cic. p. Clu. 27. (74.) «L, a Quintius... tribunusplebis... pri- « vatum... judicium... pro potesa tate dimitti jussit.» Comp. id.
ad Q. F. II. l, 2. L. 58. D. dejvd, (5.1.). —Rôle des Tribuniplebisp&T rapport à Tadministralion de la justice, en général : Aul. Geli.
'XIH. 12. A»', ad Her. II. 13. Cic.
Off. III. 20. (80) in Vai. 14. Plin.
Ep. I. 23. L. 2. § 34. D. de 0. J. (1. 2.) P». Asc. ad Div. 15, 48.
Juven. VII. 228. Jheriug Geist II.
p. 82. Hartmann Ordo I. p. 89,
988) Cic. Ver, II. 12. ad, Q, F, 1. 1, 7. 22.
pouvoirs, notamment sous le couvert de la tribunitia et de la proconsularis potestaSj dont il se faisait revêtir au commencement du règne, et qui, entre ses mains, avaient une portée si étendue ^*^.
C'est ainsi qu'il fut admis, qu'on pouvait, dans tout l'empire, appeler, de toute décision rendue par un juge ou un magistrat quelconque, à l'empereur. Aur^ste remit le soin de ces appels, pour Rome, anprœfectus urbij pour chaque province, à un consulaii'e établi à Rome ®^®. A côté de l'empereur, le sénat était d'ailleurs considéré comme investi également du pouvoir suprême de rendre la justice ^^', et on ne pouvait pas plus appeler de ses décisions à l'empereur que des décisions de ce dernier au sénat ^^. Bientôt s'établit, en outre, le droit d'appeler, des décisions de tout judeXy au magistrat qui l'avait institué ^^^.
En somme, au temps des jurisconsultes classiques, l'appel était permis : du judex, au magistrat qui l'avait institué ; des magistrats municipaux, suivant leur ressort et autres distinctions, au préteur à Rome, ou au juridicus (p. h. not. 20), ou au gouverneur de la province®^* ; de ceux-ci, au préfet de la ville, aux préfets du prétoire, consulaires et autres personnes à qui l'empereur avait, de son chef, délégué les causes d'appel; enfin, de ces derniers, à l'empereur lui-même ®®^.
989) Sav. IV. p. 292. 485. Contra :
Mom. die Stadtrechte Saip. u.
Mal, p. 414. Rud. § 85.
990) Suet. Oct 33.; comp. Dio.
Cass. LU. 21. 33. Suet. Calig. 16.
991)Tac.i4. XIV. 28. Suet. Ncr. 17.
992) L. 1. § 1. 2. D. a quib, appel, non licet (49. 2.)
993) L. 1. pr. L. 3. D. guis a quo appelletur (49. 3.) L. 1. §3. L. 21.
§ 1. D. </e appel:. (49. 1.) Rud. § 85.
994) L. 1. § 3. L. 21. pr. § 1.
D. de appel L (49. 1.) Pu. I. 92. /.
995) L. 38. D. de min. (4. 4) L.
L. 2. D. guis a guo appell
(49. 3.) Pu. § 181. ik. § 151. vw.
— Sur la possibilité douteuse d*appeler des décisious du tribunal des Centumviri : h. 8. § 16. L. 27. § 3. D. de imff. (5.2.) L. 50. § 1. D. de leg. 1». (30.) L. 5. §1. D.de appelU
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L'appel, — qui était d'ailleurs admis, non -seulement dans les affaires civiles et dans les affaires criminelles , mais aussi dans beaucoup d'affaires administratives ®®^, — avait, comme voie ordinaire' de recours, effet suspensif ®®\ Il devait être fait, soit le jour même de la décision, par déclaration de vive voix, qui était constatée apud acta, soit par écrit (per libellos appellatorios)y dans le court délai de deux ou trois jours, suivant les cas, à partir de la sentence (biduum vel triduum appellationis — ex die sententiœ computandum) ®®®. L'appelant devait, en outre, se faire délivrer, dans le délai de cinq jours, par le juge qui avait rendu la sentence attaquée, des lettres de renvoi au juge supérieur (aposfoK sive litterœ dimissoriales^ vel libelli dimissorii), ou constater son refus à cet égard {id ipsum contestetur) ^^^ .
Toute appellatio suppose un véritable jugement, rendu à la suite d'un judicium ou d'une cognitio; mais ce jugement peut, d'ailleurs, ne pas être un juge-
(49. 1.) Suet. Dom. 8. Vesp. 10.
Zim. § 170, 17.
996; L. 12. 21. § 2. D. de appelL (49. 1.) L. 1. § 1 et 8S. D. quandn appelî. (49. 4.) L. 1. D. si tutor vel tur, (49. 10.) L. 244. D. de V.
S. (50. 16.) Bethm. C, P. § 33. — Les mots appellatio et provocatio, qui dans le principe avaient un sens parfaitement distinct, étaient maintenant devenus des expressions synonymes. Sav. VI. p.
997) L. 1. D. nihil innov. appell.
(49. 7.) L. 39. pr. D. de min. (4.
D. quand, appell. (49. 4.) 8uo
nomine 8 jours, alieno 8 jours, comp. p. h. not. 621 . — Grouawina : § 3. d. L. 3. D. de appell.
(49. 1.) «Quid si caûsam appel- « landi certam dixerit/ an liceat (f et discedere ab hac et aliam (c causam allegare? an vero qua- « si forma quadam obstrictus sit?
« Puto tamen... esse ei facultaa tem... etiam aliam causam...
« reddere, persequique provoca- « tionem suam quibuscumque mo- « dis potuerit. » —- Intervenants :
L. 6. §1. L. 14. pr. D. de appell. (49. 1.) L. 29. pr. D. inoff. (5. 2.)
999) L. de. D. de libell. dimiss, (49. 6.) Paul. V. 34.— Présentation des apostoli : L. 6. C. de appell.
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ment définitif, un jugement terminant le procès ^•^.
Les simples mesures d'exécution *^', et à plus forte raison les mesures simplement préparatoires, pas plus que les décrets directement rendus en conformité de redit {décréta ex Edicto) et destinés à n'avoir de force que sous les conditions établies par ce dernier (par exemple un interdiclum redditum^ une 6onorum possessio data) **^, — décrets délivrés par conséquent d'une manière simplement hypothétique, — ne pouvaient donner lieu à appel.
L'appel n'était pas nécessaire contre un jugement nul *^^*.
Le -magistrat pouvait, d'ailleurs, refuser de recevoir l'appel, si ce dernier ne tendait qu'à retarder l'exécution, et si ce retard présentait des dangers '*^^. Mais pareil refus pouvait donner lieu lui-même d'appeler à l'autorité supérieure, qui avait à apprécier s'il était fondé ou non *^*'.
Le droit d'appeler pouvait cesser, soit par la volonté des parties, lorsqu'elles y renonçaient d'avance, soit par la volonté du priïice , lorsque ce dernier, en nommant le judex^ déclarait qu'aucun appel ne serait reçu contre la décision à inten^enir *^*^.
Les appellationes per saltum n'étaient point admises : on devait suivre tous les degrés *^^. Mais ua
1000) L. 2- D. de appell, recip.
(49, 5.) d. L 39. pr. D. de min.
f4, 4.) ^ l^ îo. D. de quœnt. (48. i%.) L. î. D, a quib. apy. (49. 2.)
1001; L.4.pr.§l.D.</eû/>pe//.(49.
L. 1. § 2. D. d« ap]>ell. recip
(49. 5.) Paul. V.35, 2.;comp. p. b.
not. 828.
1002> L.l.%i.D.deappell.recîp.
(49. 5.); comp.Cicp. Quird, 19.(C0.) Kel. Sem, h p. 84.^Diflëremiiieni;
Bethm. /.§33. N. 15.^ Pa. § 181. q,
1003) D. Tit qtiœ sent, sine appell. rescind. (49. 8.)
1004) Paul. V. 35, 2. L. 7. pi D. de apffell. recip. (49. 5.)
1005) L. 5. 6. D, de appell. recip. (49. 5.)
1006) L. 1. § 2. 8. D. a quib.
appell. non licet. (49. 2.)
1007) L. 21. pr. % i.D. de appell. (49. 1.)
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nouvel appel était, d'ailleurs, toujours possible, tant qu'il y avait un juge supérieur *^^^. On ne s'écarta de cette règle que dans les derniers temps. Il n'y avait point, en général, de taux établi pour l'appel, sauf l'appel à l'empereur qui n'était admis que lorsque l'intérêt du procès s'élevait à une certaine valeur *®®',
Enfin, au rejet de l'appel, se rattachaient, pour l'appelant qui avait succombé, diverses peines pécuniaires *^*^.
C'était toujours, naturellement, par voie de cognitio que le juge supérieur statuait sur l'appel qui lui était déféré. Mais l'idée de voir dans cette cognitio une procédure extra ordinem^ — une véritable cognitio extraordinaria y — ne viendra sans doute à personne '^^^.
Il faut, d'un autre côté, se garder de confondre, avec les voies de recours contre les jugements, les demandes fréquemment adressées au prince pour obtenir de lui, sur une affaire en litige, une décision par rescrit *^**.
Ces demandes pouvaient être introduites de deux manières, savoir :
1** Par supplique de l'une des parties {libellus prin-
1008) Cest seulement sons Jastinien que le nombre des appels parait avoir été circonscrit: L. un.
C. ne liceat in una eademque causa tertio provocare (7. 70.) Différemment: Rud. ZS. XV. 8. N.
126. et d'autres auteurs qui invoquent à cet égard Martial VIL 65; mais comp. id. III. 38. VIII. 44. II.
1009) L. 10. § 1. D. de appelL (49. 1.)
1010) Paul. V. 83. 87.
1010«) L'idée d'établir des tribunaux ordinaires d'appel avec le concours de jurés n'est encore venue à aucun peuple^ et les Romains ne paraissent avoir jamais songé à la possibilité d'appliquer aux appellationes la procédure avec judicium,
1011) C'est ce que les auteurs modernes allemands appellent^ d'un seul mot^ la procédure par rescrit, — Rescriptprocess y—Beihm, C. P. § 38. Pu. § 178. Rud. § 69.
cîpi datus^ preces, supplicatio)^ exposant l'affaire et sollicitant de Tempereur une décision **^** ;
2® Par exposé ou rapport, — relaiio, consuUatiOy — du juge lui-même, saisi de Faftaire , lorsque, après avoir entendu les parties et examiné les difficultés du procès, il jugeait convenable ou prudent, — sur le tout, ou sur quelques points au moins, — de laissera l'empereur le soin de décider *®*'.
Dans ce dernier cas, le droit de plainte, pour exposé inexact, restait ouvert, — même après le rescrit rendu, — à toute partie qui n'avait pas reçu communication du rapport, avant son envoi, et qui, par suite, n'avait pas été mise à même de l'examiner et de le contrôler*®*^.
Dans le premier cas, c'est-à-dire lorsque la demande émanait des parties, l'empereur, d'ordinaire, rendait la décision demandée, quoiqu'elle ne fût sollicitée que par un seul des intéressés; maià il ne le faisait que d'une manière hypothétique, c'est-àdire sous des conditions de fait déterminées avec précibion par le rescrit, ou, dans tous les cas, sous la réserve, exprimée ou sous-entendue, que les faits exposés dans la demande étaient d'accord avec la vérité [si preces'veritate nitantur). L'affaire était, par suite, après le rescrit, et en vertu de ce dernier, renvoyée, le plus souvent, pour vérification ou plus ample examen des faits, soit au juge ordinaire, soit à un juge spécialement désigné par l'empereur pour le cas par-
1012) L. 4. D. de appell. recip, 1014) L. 1. § 1. 2. D. de appelL (49. 5.) (49. 1 ) L. 8. D. quand, appell,
1013) L. 6. §2. D. deo^. procons. (49. 4.) Symm. Ep. X. 39. ; comp. (1. 16.) L. 11. § 2. D. de min, (4. L. 29. D. de L. Com. de fais, (48. 4.). Cas particulier: L. 27. D. de 10.) ^Prœscriptio mendaciorum, fideicom» libert. {hO,li.) obreptio, subreptio .'Pu. § 178.
ticulier *®*^. Mais Tempereur pouvait aussi, exceptionnellement, prendre, soit par lui-même, soit par un fonctionnaire délégué à cet effet, connaissance de la cause, aussi bien dans ses points de fait que dans ses points de droit, et la trancher proprio décréta **^*®.
LXXXIII
Exécution. — Adl. Gell. XX. i^ D. Tit. de re judieatt (4S. I:)
Il a été parlé plus haut (§19,63, 73 in fine) des conditions générales de l'exécution et des actes qui servaient à la préparer. Sa marche, dans son ensemble, était réglée par la loi des Douze-Tables de la manière suivante :
A compter du moment où le droit, rendu liquide, était devenu propre à l'exécution, courait un délai légal de trente jours, pendant lequel le débiteur devait être laissé entièrement libre, pour avoir la facilité de se procurer l'argent nécessaire **^". Venait ensuite la manus injectiOj — dans la forme décrite plus haut (§ 19), — qui amenait le débiteur devant le magistrat, et fournissait à toute personne, qui se croyait fondée à cet effet, l'occasion, si elle le jugeait convenable, d'intervenir pour lui et de le délivrer, soit en payant, soit en élevant contre l'exécution elle-même de justes
1015) Paul.V. 5S1. — L.2. §47. « TO.» ûf. XV. 13. Gai. UI.78. Hu. D. ad se. Tertyll. (38. 17.) L. 5. Nex. N. 17. Gai. p. 170. May. /. 7. 9. 19. 21. G. de pactis (2. 3.) et p. 25. Maintien de ce délai dans beaucoup d'autres. les temps postérieurs : L. S. L. 4.
1016) Par ex. L. fl. D. de her. § 5. L. 7. (Rud. ZS. XIV. p. 304.) instit. (Î8. 5.) 29. 31. 2. D. h, t. (42. 1.) L. 2. D.
1017) Aul. Gell. XX. 1. 45. de divers, temp, prœ$. (44. 3.) L. tt Aeris confessi rebusqde jurb 21. d. de jud, (5. 1.) L. 6. § 6. D.
a JUDICATIS XXX DIES JUSTI SUN- dt COflfcSS. (42. 2.) L. i.ï), Jud.
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réclamations. Faute de semblable intervention, le créancier, en vertu de son droit, — du droit qui servait de base et de point de départ à F exécution {suo juré)j — et sans avoir besoin qu'aucune addictio lui fût faite par le magistrat, amenait chez lui le débiteur, et avait le droit de l'y retenir captif et enchaîné (ymctus) *®*^. Ce dernier pouvait alors, ou se nourrir à ses frais, ou se faire nourrir par le créancier, qui devait, d'après la loi, lui fournir, à cet effet, une livre de farine au moins tous les jours *®*®.
Cette détention, dans la maison du créancier, durait soixante jours, temps pendant lequel le débiteur pouvait s'entendre avec son adversaire **^**^. A chacun des trois derniers jours de marché (nuridmcp) qui tombaient dans ce délai, le débiteur devait être conduit devant le préteur, et là, le montant de la dette être publiquement déclaré, afin de donner encore à chacun l'occaSon d'intervenir et de payer pour le vinctus. Ledélai expiré sans paiement, — ou déjà même aussitôt après la troisième conduite devant le préteur effectuée sans résultat, — le créancier pouvait tuer son prisonnier, ou le vendre comme esclave à l'étranger**^**. S'ily avait plusieurs créanciers poursuivant simultanément l'exécution, le droit de mort appartenait en propre à
sol. (46. 7.) — La facalté de satisfacere aa lieu de solvere n'était laissée aa débiteur, contre le gré du créancier, que ex magna et justa causa. L. 4. § 3. 4. 7. D. h, t, (42. 1.) 1018) Aul. Gell. XX. 1. «... SE-
O CUII DUCITO, VINCITO, ALT NERa VO ADT œMPEDlBUS, 'XV. PONDO a MB MINORE, AUX SI VOLET MAJORE
« VINCITO.» Minimum ou maximum : Dirk. XII. Taf. S. 8. Pu.
§ 179. I. Hu. Nex. N. 100.; sur le tout comp. p. h. § 19. et v. aussi Schmidt. ZS. XIV. p. 74. et Puntschart Process d. Virginia p. 27.
1019) Aul. Gell. XX. 1, 45. « Si « VOLET SDO viviTO, Tel. » Comp.
1020) Aul. Gell. XX. 1, 46.
0 Erat autem jus interea paciscena di; ac nisi pacti forent, habeban- « tur in vinculis dies sexagiuta. »
1021) Aul. Gell. XX. 1, 47.
chacun, et ils pouvaient se partager le corps du débiteur, — ce qui toutefois n'arriva jamais *®**.*
Mais des changements très importants *®*' furent apportés, dans le courant de la première moitié du V* siècle de Rome, à ce droit rigoureux, dont Texercice avait déjà plus d'une fois provoqué, au sein de la cité, les troubles les plus violents.
La L. Pœtilia, portée en 428 ou 441 *<>", défendit aux créanciers de charger, à l'avenir, leurs débiteurs de chaînes ou entraves {ne in compedibus aut in nervo tenerentur)y\e\xT permettant simplement de les détenir de manière à empêcher leur fuite. La mise à mort et la vente furent également proscrites. Le droit précédemment accordé au créancier d* amener le débiteur dans sa maison et de l'y retenir prisonnier {debitorem ducere) cessa môme d'être absolu, c'est-à-dire d' appar-
at Tertiis autem nandinis capite « pœnas dabant, aut trans Tiberim « peregre venum ibant. »
1022) Aal. Gell. XX. 1, 49. «Et « qnidem verba ipsalegis dicam...
a Tehtiis , inquil, nundinis partes
« SECANTO: SI PLUS MINUSVE SRCUE- « RUNT, SE FRAUDE ESTO. » Comp.
Ouinlil. m. 6. 84. Tert. ApoL 4.
Uactio judicatiy comme Vactio injuriarum ob membrum ruptum (Âul. Gell. XX. 1, 14. « si mem- « brum rupit , ni cum eo pacit, « talio esto.» ) et rancienne actio furti manifesti (L. 7. § 14. L. 17. § l.D. de pact.), appartenaient à cette catégorie d'actions qui semblent avoir été établies en vue d'amener entre les parties une composition, un arrangement (Rud. ZS, XIV.
p. 295. 306. 335.), et qui, à raison môme de leur but, livraient, en apparence, le défendeur à la
merci de son adversaire, laissant au préteur ou au judex le soin d'empôcber tout abus ou tout excès, comme le prouve Sex. Cœcilius (Aul. Gell. XX. 1,86-38.); comp.
Vôldernd. Erlass, p. 16. (p. h.
not. 59. /.) Différemment: Rud.
gromat Institut, p. 247. — Sur le sens figuré des mots m partes secart' Pu. § 179. n. et les aut. qu*il cit.
Jber. Geist. I. p. 125. 130. Mom.
Inscr, Mal, p. 472.
1023) Circonstances vraisemblables qui les amenèrent: Pu. § 162. q-s, et Hu. ib. /.
1024) Textes principaux: T.
Liv. VIII. 28. Var. L. L. VII. 105.
Cic. Rep. II. 34. Den. d'Haï. Exe.
(Rei. IV. p. 2338.) , auxquels Hu.
Nex. p. 131. relie, au sujet de l'année. Val. Max. VI. 1, 9.— Comp., en général, Hu. op, /. p.
et les auteurs qu'il cite
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tenir directement, — %p$o}ure^ — au créancier : il fut remplacé par la simple faculté laksée à ce dernier de demander au m^strat qu'il lui fit addictio du débiteur, — addictio j qui autori^t à détenir celui qui en était Fobjet, jusqu'à ce que par son travail il eût acquitté sa dette, — mais qui n'entrainait, d'ailleurs, aucune capitiê deminutio. Enfin, la même loi ordonna la misie en liberté immédiate de tous les Nexi, existant alors, qui affirmeraient, par serment, avoir un patrimoine suffisant pour acquitter leurs dettes {qui bonam eopiamjurarenl)*^^ ; et ce moyen de se soustraire à Temprisonnement pour dettes parait être devenu, par la suite, une régie permanente '^ qui se conserva jusqu'à ce que la L. Julia (de cessione bonorum) y eût substitué l'abandon général de tous ses biens à faire par le débiteur à ses créanciers '^^.
Mais, à côîé de l'exécution contre la personne même du débiteur, — qui continua toujours d'exister avec les adoucissements dont il vient d'être parlé '***, — apparait, déjà sous la république, l'exécution générale sur les biens, par missio in bona fp. h. § 78) et venditio bonorum fp, b. §§ 84, 85), c'est-à-dire par la saisie générale de tout le patrimoine, suivie bientôt après ,
1025) Vtr L. L. VIL 105 «,..
«r Omne» qui hooam copiam ja- « raroot, ne e»eat oexî, dudola- « ti* 9 Cofnp. PiL S 162* q» et Heu iVeiT. p, 131,
i02<») L JaL MoiL 8, et Ha« ^Ttfj;, p* 138.
1027) L, I* 4* G, ^ ^>on. <;»/• ;»«, n, 71.)
102*) T, Lin XXIIL 14. Cic, p, F/oc, 20. 48, « Qnam jadicatom «r DOQ faeeret, addicttu Hermip- « po , et ab hoc dactos est j»
/</. d^ Or. U« 68. U Bob. tl. 22,
Ter. Phcrm, 11. t, 20. QaÎDtil.
Vn. 3, 26. 27. V. 10. 60. IH. 6, 25. DecL 311, Sen. Ben, III. 8 Val.
Max. VII. 6. 1. AoL' Gell. XX. 1.
Gai. IH. 199 L. 23. pr. D. exquib.
eaujf. mnj. (4. 6.) L. 3». D. Â. /.
(42. 1.) ; comp. E4ict. Ti. Alex, § 4. OElod. /fA. JVttf. II. p. 163.) Diod. Sic. Vr, L, 36. Bip, X. p.
178, Vaddictui , comme Vaucioratut et le redemptuf^ tombait sous ane dépendance se rattachant simplement à nn intérêt péconiaire, et toat à fait diflérenie da
s'il y avait persistance à ne pas payer, de la vente en bloc, de la vente per universitatem, de ce dernier, au profit de celui qui offrait de désintéresser, dans la proportion la plus large , la masse des créanciers ^«^».
La nécessité de semblables mesures dut principalement se faire sentir, — depuis surtout que Rome eut étendu au loin son empire, — à l'égard de Ylndefensus, contre lequel le droit civil ne fournissait aucun moyen d'action, du moment qu'il parvenait, par la fuite ou en se cachant, à éviter la comparution injure, contiition nécessaire de l'exécution in personam (p. h. § 49) *«^^
L'application qu'on fit, ici, de la missio in bona et de la venditio honorum^ pour arriver à l'exécution, dut paraître, d'ailleurs, d'autant plus naturelle qu'on en trouva le modèle dans la pratique suivie, depuis longtemps, en faveur de VjErarium, pour assurer à ce dernier le recouvrement dee amendes et autres créances qui pouvaient lui être dues. Il était d'usage, en effet, pour cela, d'envoyer, par décret du magistrat préposé à l'administration de la justice, un questeur en possession de tous les biens du débiteur en retard de payer. Cette missio in bona décrétée au profit du trésor était suivie de l'annonce, au moyen de publications et affiches, de la vente publique qui serait faite ultérieurement du patrimoine saisi (bonapossessa^publicata, proscripta), et bientôt après de cette vente ellemême, par addictio en un seul tout (activement et passivement), en un mot par l'attribution en bloc de tout le patrimoine, au sector le plus offrant, contre paiement
cipium qui constituait un vérita- Rub.21.22.T.Liv.lï.24.Gai.in.78. ble rapport de famille. 1030) Cic. p. Quint, 19. Ver, II.
1029)L.ThoT.26.(ZS.X.p.l73.)L. 24. 25. Dernb. Emp, Bon. §2.
«ft rr*âtilio;r^ dirîle;, mrm k mrtir â'etnhsarm et
€^À\é^MÀ , ew fedt, éiîdi iuipmcéhle k tésâiser (e^ Ah ViwUf(f^i^vA)^ (m qtwî, par e%f:epùfmf elle «e trouvait éesoiée i('c;<i$ d^ k c^^^rn^ l^/n/jrum et ^asAtm suï^jga£S>. M^ kirvjit'il y ârr^ po^ibifilé dé rie^eourir à Yuneon ratitï 6; rrjkî , À'^^ffhi> qm^k» régie* »e; priaâmîçsàl'Oii fMxir Toftif? <« pr>or f^ttAre^ — L^ f^rêanif^er HsairH libre 4e ÛÈf/mt etiire fe» éeux^ — El quellemûtÈenceTexé^ eutyjià in per»f/Yi/xm^ Vjr^iû'eUe araît éié pradi/foée^ dirait-<^ i^tir k patrkrioirjug! AeXaddkiuê^ — Ce »>nt là dé* qoes^/M qui <rtït été Tolget de rîire» e«f>îiîmrer^^e* ^^^^ et qtti^ par ixtatbear, Jie peovei^^ dâijis
in«i, T. fiy. lit i»^. nr. I*.
r^, U î*. ». ff^. A^.; ;>. fcf^.
f -5^1. j. ir«f . -ciK? «. /t IL w, i . r^ait
fit^^ 17. ^ Ck. p^ %fsxi^ Wm, Awt^ Vi, H^, U%^ <i tàlSkm* tsafAtr^ <Ki«L M^ ^, 1j^9, p^ i^, ite./ p^
t^. L $(. I(J{. <i prhù^à^tmtitA Mtm^ îw^, M^d. p* VIU^ %nà. |
im prtM 4« t^^ fi^Kr «x. U V$. |
f>. j» $ <i?. D. ^ ÎL M, f^. <^*.
I^^MTy ^fewr, r«fW «'A II, p. kn fisfif^ii r^i^eoiU/w pt^ffiii^Maki^ m prH A*wvfsiiA ^kmê àM^kê^ fkkumi^ tkpmtmmftuwtîmÈàmA
é^h$r^ p» ^f%éfMpk, tl^^^nfiMs^
^mtêt erf^miUAio «f 4Wl pm« €4^ J4i màH j^uMiM; é^nn^oA ,eiqm
fefnmilé; 4^ U w^atmi itnj^fù^ *p, 11. p^ 11t,'jmtm*pÈ» ^Mk Uuffi^hit
éUâ«ui éi^M^fn^ duc» é^ ifsrtsitsi ea»tn4ii^fi^!tuiifftA irt^ Ur^tsê. <V^^
wprk» UiA^nèêf tÈfAmemênA dëta
ééf ïe%h:»XMm p^^fiaml^ mu le pfiiUm^rtsm S9r. «>^. p« 4U. '-
71^1, Ha. S^x. p. m, Ptt. S 175^, »h>. Mmp.th»,p* î$^ ti milrt» i^. L
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rétat actuel dos sources, être résolues avec pleine certitude. Ce qui est hors de doute seulement, c'est que l'exécution contre la personne ne cessa pas, en général, d'ôlre considérée comme la voie ordinaire, et ce qui le prouve, c'est que le droit de l'autoriser continua à faire partie des attributions de la jurisdiclio proprement dite, — mémo de la nouvelle jurisdictiOy quoique notablement rétrécie , — tandis que la missio in bona^ au contraire, était considérée comme dépendant de l'imperium (p. h. p. 5, 8) ^^^^.
Le magistrat compétent pour l'exécution était, en principe, celui qui avait nommé lo judex^ Varbilcr ou les recuperatores y de qui émanait lasenfenfea; mais, s'il y avait des mesures à prendre dans un autre ressort, on pouvait aussi s'adresser au magistrat préposé à ce dernier ^^^*.
Dirigée soit sur tout le patrimoine, soit contre la personne, l'exécution, jusqu'ici, a toujours présenté un caractère de généralité. C'est seulement plus tard, sous les empcieurs, qu'on voit paraître divers modes spéciaux d'exécution, qui semblent cependant d'une application bien courante, et dont la notion nous est aussi plus familière, savoir :
1° La saisie par le créancier, — avec l'autorisation du magistrat et par les mains de ses apparitores, — d'objets particuliers appartenant au débiteur, pris d'abord uniquement pour servir dégage (pignorisjuré)^ mais qui , aux termes d'un rescrit d'Antonin-le-Pieux , pouvaient, au bout de deux mois, à défaut de paiement, être vendus en justice, pour le prix servir à désintéresser le créancier, et le sui^plus, s'il y en
1033) L. Rub. 21. 22. L. 26. D. d.prœtorixh. Judiciahtip, p. 28. ad mun, (50. l.)L. 4. D. dejurisd. 1034) L. 15. pr. § 1. D. h. t, (42.
(2. 1.). Différemment : Schlr. uber i.) l. 45. § 1. D. dejud. (5. 1.)
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avait, être remis au saisi **^. Déjà, sans doute, au temps de la république, la saisie pignoris causa^ — le piynus capere, — était une mesure de coercition à la dispcmtion de tout magistrat du peuple romain, et nous en voyons, en effet, l'application dans plusieurs cas d'intérêt public, — ou dans lesquels du moins cet intérêt paraît prédominant, — à côté de la muïctœ dictiOj de la prehensio et autres moyens semblables' *^^. Mais que, dès cette époque, cetîe mesure constituât, dans le domaine du droit privé, un moyen ordinaire d'exécution contre les débiteurs, c'est ce qu'aucun témoignage ne nous apprend, et ce que rien, en soi, n'oblige à admettre **^'.
i0%5) L. $1. D. h, L (W- i.) Deâiitoribas... di«s... dandi soDt... si qoi tamen difierant solnUoDem, pignorîbas captis eompeUeodi sont ad satisfariendam ex forma, qaam D. Pins in bsc Terin rescripsit : Bis, qui fatebunimr debcre, oui ex re judtcata necesse habfbunt reddere, tempus ad tolcemium de* tur , qvùdy sufflcere pro facultaie atfusque videbitwr : eorum qui intra dienu.. non reddidetint, pignora eapi: eaque^ si intra duos tnensei non solcerinl, vendantur; si quid ex pretiis supersit, reddatur et, cujus pia qnora vendita erant. m L. 15. 58.
eod. L. 9. pr. D. de min, (4. 4.) L. 49. D. fam ercisc. (10. 2.) L. 10. D, qui pot. (ÎO. 4.) L. 50 D. de evict. (21. 2.) L. 9. § 5. D. deadm.
rer. ad civit. pert, (50. 8.) L. 5.
§3. D. de cens (50. 15.) G. TiL Si in cous, judicat. pign. (8. 23. ) et De execut. rei judicat. (7. 53.)
1036) Par exemple : Aul. Gell.
XUn. 16. Gc. de Or, in
i. PhU. I. 5. Tîball. IV. 13, 17.
Saet Ccpj. 17. L. Qainclia ^aii!K>îd.
mon. leg. p. 174 et ss. ) Plat- in Cic. 43. L. 9. § 6. D. ffif leg. Jui, pec. (48. 13.; L. 21. § 1. D. qui fot. ( 20. 4. ) Toat aaprès se troQ- Tent placées les charges publiques (imuiera publica) qni, par leur but, se rapprochaient dn droit priré, telliSy par exemple, que celles dn tntenr, de Varbiter et antres semblables, L. 1. pr. D. deadm. tut (26.
7.) § 3. J. de satisd. tut. [\. 24.) L. 3. § 1, L. 32. § 12. D. de recept. qui arb. (4. 8. ) L. 9. D. de tnun. (50. 4.) L. 1. § 1. 2. D. de via pub. (43. 11.) ; comp. L. 4. § 2. D. de dam. infect. (39. 2.) — Un cas qui présente un aspect tout particulier est celui rapporté par Pline B. S. XXXV. 40, 24. : « Ta- « bulas inde (Sicyone) e publico « omnes propter aes alieuum cic Yitatis addlctas Scauri JEdilttas « Romam transtulit. »
10i7) Bethm. C. P. § 30. p. 333.
Wal. § 752. Pu. § 179. qq. Diffé-
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2° L'enlèvement direct, par l'emploi de la force publique, — l'enlèvement maww militari^ — des objets particuliers que la demande portée en justice avait eu précisément pour but de faire obtenir *^^^. Cette voie directe et spéciale d'exécution n'avait pu trouver place dans l'ancienne procédure civile ordinaire des Romains ; car, dans cette procédure, nous l'avons vu, toute demande qui portait sur une chose autre qu'une somme d'argent, ne pouvait ni aboutir à une condamnation in naturaj ni devenir de toute autre manière exécutoire dans ce qui formait directement son objet *05^
L'usage régulier de ces deux moyens particuliers d'exécution prit, sans doute, naissance dans la cogfniKo
rcmment : Dernb. Empt. Bon, p, 7. Rud. § 92. —L'ancien rigorisme des Romains et des Allemande, à Pégard de la fidélité que chacuo doit mettre à tenir ses engagemenlS; — à Tégard de la fides^ — renferme des choses dont le sens et la portée échappent à Tesprii vulgaire d*observation, comme dit Puchta. (Aiusi récemment Renaud Z. Scfiw. W. 0. p. 9.) Combien peu, par exemple, comprennent et apprécient justement la gravité sérieuse et pleine de dignité de certains statuts allemands, encore exidtunts, qui, en cas de non paiement des créances ga''ant4es par hypothèque, excluent toute vente spéciale aux enchères (subfiasla^ tio), saisies particulières et autres moyens semblables, ne permettant que l'exécution par le concours des créancier:>, accompagnée de la perte <les droits politiques et de beaucoup d*autres. Ou ne doit certes pas plus 8*étonner de
cette rigueur que de Tesprit tout con'raire de nos législations modernes, qui semblent parfois inspirées bien plus par le sentiment do rintérôt que par celui de l'honneur.
1038) L. 68. D. deR. V. (6. j.) p. h. not. 982. ; comp. L. 6. § 2.
D. de confess, (42. 2.) L. 2. G. si manc. ita venierit (4. 56.) Y. aussi p. h. not. 861.
1039) Gai. IV. 48. « Omnium au- 0 tem formularum, quœ condem- « nalionem habent, ad pecunia- « riam œstimationem condemnatio « concepta est : itaque et si corce pus aliquod petamus , velut a fundum, hominem, vestem, auff r um, a.^gentum , j udex non ipsam o rem condemnat eum, cum que a actum est, sicut olim fieri sole- « bat, sed œstimata re pecuniam o eum condemnat. » Sur les mots sicut olim fiari solebat, v. p. h. p.
65. not. 222. Mais comp. cependant Dernb. Emp. Bon. p. 8.16. Rud.
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cxtraordinaria , s'étendit successivement avec elle, et semJjle même, dans les derniers temps, avoir pénétré dans la procédure ordinaire (p. h. p. 382).
I LXXXIV
GooDcmrs des erèaneisrs. bonomm Teoditio. — Gal Ifl. 77.«^., Tbeopli. ai ^.r. I. de sooe. subUt. (3. 12.), D. Tit. ^«îi>. ex ca«s.
ia po». (S2. 4 )
Pans ce paragraphe et le suivant, nous allons rechercher : i^ dans quels cas il pouvait y avoir Ueu au concours entre les créanciers et*à la bonorum vendilio; 2^ quell? était la procédure à suivre pour arriver à cette dernière; 3^ quels étaient ses effets; 4* enfin, comment elle cessa d'être en usage et par quoi elle fut remplacée.
I. La missio in possessionem rei servandœ causa^ dont nous avons parlé plus haut (§ 78, a), n'était pas une simple mesure de protection et de contrainte, et ses effets ne s'arrêtaient pas toujours à ceux qu'elle pouvait produire directement et par elle-même. Elle servait, en effet, d'introduction à la procédure ordinaire par laquelle s'établissait et se réglait le concours entre les créanciers, procéd'ire qui aboutissait, si elle n'était arrêtée à temps, à la venditio bonorum. Mais la missio n'amenait cependant pas toujours à sa suite ces conséquences ; cela dépendait des circonstances qui avaient pu lui donner Ueu, en un mot, de la cause qui l'avait provoquée.
Cette cause pouvait être fournie par deux ordres de faits, savoir :
A. La nécessité de recourir à l'exécution pour obtenir l'acquittement d'obligations particuUères, judi-
ciairement reconnues, ou bien simplement l'insolvabilité déclarée du débiteur, ou l'abandon par lui fait de ses biens à ses créanciers (cessio bonorum). Dans tous ces cas, la missio amenait régulièrement à sa suite le concours des créanciers et la bonorum venr ditiOj si rien ne venait en arrêter le cours ^^*^.
B. L'impossibilité pour les créanciers, — ou seulement pour un ou quelques-uns d'entre eux, et en général pour toute personne ayant une réclamation judiciaire quelconque à former, — d'atteindre en personne, par l'exercice régulier de leur action, le débiteur ou un représentant légitime de ce dernier, en un mot : l'absence de defemio, dans le sens le plus large *®**. Dans ce cas général rentraient plusieurs cas particuliers :-
a) D'abord deux cas d'impossibilité, — deux cas d'indefensio, — qui avaient leur source dans les règles mômes du droit, savoir , le cas où le débiteur était décédé sans héritier (cui hères non exstat) *®**, et celui où il se trouvait éloigné pour cause d'exil {exilii causa solum vertitj avec média capilis deminutio) *^*^; puis encore divers cas qui présentaient avec ces deux premiers des rapports d'analogie, savoir, le cas de la femme tombée m manu, celui de l'adrogé et celui de l'enfant
1040) Gai. m. 78. L. Rab. 22. L.
Jul. muQ. (Tab. Heraci.)8.a...qai a sponsoribuB creditoribusve suis tt reQUDliavit, reountiaverit, se 80a lidum solvere non posse rcl. »
(Zeli. p. 273) L. 3. 5. D. de ces$, bonor. (42. 3.)
4041) Gai. \\\. 78. a... qui frau- « dationià causa latitaDt, nec aba sentes defenduntiir rel.» L. 52.
D. de «. J. (50. 17.) L. 31. § 3. D. de reb. aud.jud. (42. 5.) L. 3. § 14. D. de hom. lib. exhib. (43. 29.) L.
II. lu7. et U[. 78. 79. Comp. L
11. § 2. L. 44. pr. D. ad SC. Treb (36. 1.) L. 1. § 1. D. de j'ur, fisc. (49. 14.) § 1. 2. 6. J. de eo cui lib. caus, bon. addic. (3. 11.) L. 8. D.
de fur. delib. (28. 8.)
1043) Cic p. Quint. 19. 28.; jnnge Kel. Sem. I. p. 46. et p. h.
not. 932. par ex. Ascon. p. $4.
Comp. Quiatil. Vil. 1^ 57.
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mis in mancipiOy qui subissaient tous une minima car' pitis deminutio, et dont tout le patrimoine par eux apporté à la personne sous la puissance de laquelle ils se trouvaient, et généralement tous les biens qu'ils auraient possédés s'ils n'avaient pas été capite deminutij pouvaient être l'objet des poursuites de leurs créanciers, si celui qui avait la manus, la palria potestas ou le mancipium n'acquittait pas in solidumles dettes dont ils se trouvaient tenus au moment de leur changement d'état *^**.
b) Puis le cas où le défendeur, pour se soustraire aux poursuites de son adversaire et rendre toute vocatio in jus de la part de ce dernier impossible, se tenait frauduleusement caché, — si d'ailleurs personne n'intervenait pour lui comme defensor *®*^.
Dans tous ces cas encore (a et b) la missio, en général *®*®, amenait à sa suite la bonorum venditiq.
c) La simple absence, quand l'absent ne laissait pas de représentant, était aussi un cas dHndefensio, dans le sens large indiqué plus haut, et pouvait, comme telle, donner lieu à la missio in possessionem rei servandœ causa. Mais ici la missio n'entraînait régulièrement la venditio bonorum qu'autant qu'il y avait vadimonium desertum ^^*'^ ; dans tous les autres cas.
104/0 Gai. m. 84. IV. 80. L. 7.
§. 2. D. de cap, min. (4.5)
1045) Cic. p. Quint. 19. 28. L. 7.
§ 1. et autres h. t, (42. 4.) L. 36. D. de reb. auct, j'ud. (42. 5.) L. 3. n. dej'ud. (5. 1.) Zim. § 77. Bachoîen Pf. R. p. 284. ; contra:
Dernb. E. B. p. 37. Hart. coutum.
Verfah. p. 75.
4.) et L. 21. § 2. D. ex quib, caus. maj, (4. 6.}. Cependant dans les vindicationes {lorsqxjLe le deman-
deur n'avait point de réclamations personnelles à faire valoir), il semble également qa*on inclina de plus en plus à n'accorder ici qu'une simple missio in bona, pu seulement même une missio in remsingularem, ou autres moyens restreints, d. L. 7. § 18. D. h. t, (42. 4.) eid. L. 21. §2. D. (4.6.); comp. L. 18. D. .si serv, vind. (sur la dernière, difTéremment : Dernb.
la vente n'avait lieu qu'autant que le prêteur, dans sa libre appréciation, l'estimait convenable '^**, et elle était môme absolument exclue dans certaines hypothèses *«^^
En outre, la vente ne pouvait jamais avoir lieu contre un pitpillus indefensiiSj sans qu'il y eût, à son égard, à distinguer s'il était absent ou présent*^*®.
LXXXV
Concours des crôanoiers. — Boite. — Adde : D. Tit. de rébus luet. jud. poss. (42 & ), D. Tit. de bon. auct. jud. poss. (7. 72.)
II. La marche de la procédure était la suivante : Le poursuivant demandait, en alléguant des faits qui d'après l'édit constituaient une cause suffisante pour l'obtenir, la missio au préteur, qui, après simple exa-
/. (42. 4.) Cic. p. Quint 6. 15. 18.
et ailleurs, Dernb. E. B, p. 52.
Hartm. coutum. Verfah, p. 75.
10%8) L. 1. D. de N. G. (3. 6.) L. 13. D. h. t. (42. 4.) L. 6. D. de reb, auct. jud, (42. 5.) L. 4. G. de rest. milit, (2. 51.) Paul. V. 5*., 2. et d*autred. Dernb. E, B. p. 61.
Dlfft'iremment : Hartm. coutum.
Verfah. p. 07. et ailleurs, particulièrement § 8.; comp. Rud. § 90^
1049) Ainsi à Tégard de celui qui reipublicœ causa sine dolo nbcst [sine detrectatione : L. 15.
§ 1. 2. D. ad L Jul. de adult. (48.
5.) Manière de voir postérieure sur la libéra legatio: L. li. D. de iegation. (50. 7.) L. 36. 42. D. ex quib. CflMî. moj, (4. 6.)] L. 6. § 1. D. A, /. (42. 4.); comp. L. Jul. mun.
(Tab. Uer.) 8. L. 1. § 1 . D. ex quib. caus, ma', (4. 6.) L. 35. D. de reb.
auct. jud. (42. 5.) L. 16. § 1. D.
de légation. (60. 7.) De môme à regard du captivus, L. 39. § 1. D.
de reb. auct, jud. (42.5.) «Ejus qui tt ab hostibus cap tus est, bona ve- « Dire non possunt, quamdiu re- « vertatur. » L. 6. § 2. D. h, t, (42. 4.)
1050) L. 3-6. 10. D. A. t. (42. 4.) La missio in possessionem n'avait même lieu qu^après toutes teutativeb faites pour trouver un defensor au pupille et causa cognita, d, L. 5. § 1. D. h. t, (42. 4.), et ii*entratnait pas non plus à ea suite, après trente jours, la satisdatio particulière (p. b. not. 1056.) nécessaire en pareil cas, d. L. 5. § 3.
D. h. t. (42. 4.); toulofoi:*, s'il s'agissait de dettes héréditaires, la venditio honot^m defuncti pouvait être demandée et obtenue, d, L. 3. Dr. D. h, t. (42. 4.) et
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men sommaire, sans véritable causœ cognitio ni décret, r accordait, en général, sur le fondement des faits énoncés, et sous la condition de leur exactitude, en un mot, ex Edicto *®^*. Par là tous autres créanciers se trouvaient, de plein droit, admis à profiter de ladite mesure et à y participer *^^*.
La mfssio ainsi obtenue donnait, tout d'abord, la double faculté :
i^ D'exercer la custodia et Yobservatio^ dont il a été parlé plus haut (§ 78, a) ;
2° De procéder à la proscriptio honorum^ c'est-àdire à l'annonce publique de la missio obtenue, — probablement avec invitation à tous créanciers et autres réclamants dû saisi de se faire connaître, — et de mettre par là en sûreté , par une sorte de séquestre public, l'actif du patrimoine *®*'.
ailleurs. — Le furiosus^ le prodigus et aatres semblables étaient traités d'une manière analogue ; mais comme leur état n'était pas, comme celui du pupille, limité à un nombre d*années déterminé, la vente de quelques-uns de leurs biens, ou même une véritable venditio bonorum , pouvait é*re autorisée pour satisfaire les créanciers, mais devait se faire comme une vente ordonnée au profit deTEtat, L. 7. § 9- 12. D. h. t. (42. 4.) «... ita autem « vendenda, ut quod supersit, fuie riosodetur...»;— etilenétaitde même, bous ce dernier rapport, à regard du pupille, si une vendis tiobonorum pour Pacquittement des dettes d*une succession à lui échue venait à être autorisée, L 6. pr.
D. de reb, auct. Jud. (42 5.) «r...
« prstorbonadefuncti venire per- « mlttet, ut, quod superaverit, pu- « pillo reslituatur.» — La bonarum
venditio n'était point exclue à regard des minorer indefensi,L, 5. D.
eod, (42. 5.), et elle pouvait aussi^ au besoin, être ordonnée contre des personnes de pure création juridique, telles que corporations et autres, L. 1. § 2. D. quod cujuscumq. univers, nom. (3.4.) — Dernb.
E, B. § 7. Hart. coutum. Verfah.
1051) Qàc.p, Quint, 6. 8. 19. 25< et ailleurs, ad Ait. VL 1, 15. L. IS.
pr. D. h. t. (42. 5.;— L. 50. pr. D.
de pecul. (15. i.) Dernb. E, B, § 10. Kel. Sem. l. p. 70. et § 4. Rud. § 90, 34. Différemment : Bachofen Pf. R. p. 286.
1052) Cic. p. Quint. 24. 29. d.
L. 12. pr. D. h. t. (42. 5.) L. 5. § 2. D. ut in poss. leg. (36. 4.) L. 6. § 7. D. quœ in fraud. cred. (42.
Phil. XI. 6. p. Sext. 8. Sen
Cet état de choses devait se prolonger pendant trente jours, si le débiteur était vivant ; quinze seulement, s'il était défunt ^^^*, Pendant tout ce temps la defensio était encore possible et admise sans grief *^'^*.
Ce délai passé, la defensio restait encore ouverte, mais c'était maintenant la defensio, plus difficile etplus onéreuse (p. h. not. 670), d'une suspecta persona, et l'infamie, avec tous ses effets juridiques, était désormais irrévocablement encourue *^*^.
Les créanciers étaient alors, sans plus de retard, convoqués par le préteur, pour choisir parmi eux un magister ou syndic, chargé de préparer et de poursuivre la vente des biens et d'y procéder*^".
Pour cette vente et les mesures préliminaires auxquelles elle pouvait donner lieu, courait un nouveau délai de trente jours, plus court, ici encore, si le dé-
Ben. IV. lî. Gai. ÏII. 79. IV. 102.
L. Rub. 22. L. Jul. mua. (Tab
Heracl.) 8. sur ce texte Dernb.
E. B. p. 108. et pour le surplus Hu. Nex. p. 151. •— Gomp. L. 6.
§ 7. L. 9. 10. § 16. L. 24, D. quœ in fraud. cred. (42. 8.) L. 9. § 5.
D. dejuref. (12. 2.) L. 61. D. de cond, indeb, (12. 6.)
1054) Gai. III. 79. Gic. p. Quint.
8. 26. Une possession empêchée compte comme possession réelle, L. 13. D. h, t (42. 5.)
1055) Cic. p. Quint, 8. Hu. Nex, p. 84. Rud. ad Pu. § 179. lï. Dernb.
^.5. p. 124. Kel. Sem, I. p. 72.
et 1 11 . Différemment : Wal. § 754. à cause de L. 33. § 1. D. h, t, (42. 5.) -
1056) Gai. II. 154. L. Jul. mun.
L. 23. D. quœ in fraud, cred
8.) ; comp. les auteurs déjà cités et Kel. Sem, I. p. 70. et§ 6.— (Con-
séquences du decoquere au point de vue des honneurs, en général :
Cic. Phil, II. 18. i(... sedisti in « XIV ordinibus, quum esset L«.
« Roscia decoctoribuscertus locus « constilutus, quamvis quis fortu- « nae vilio, non suo, decoxisset « (avant : tenesne memoria prœ- « textatum te decoxisse?}.» Dissolution d*une societas par suite de bonorum vmditio : Gai. III. 154.
1057) Gai. IIL 79. Cic. p. Quint, 15. 26. Phil. VI. 4, 11. ad fam, XII. 30, 5. ad Att, I. 1, 3. VI. 1.
IX. 11, 4. Quinlil. VI
Sen. Ben, II. 7. — La possession des créanciers était aussi maintenant exclusive , Hartm. contum, Verfah, p. 84. Il est hors de doute que pour la convocation des créanciers et le choix du magister on devait s^adresser au préteur, id. p. 32. 35. — Autres circonstances dans lesquelles il pouvait
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biteur était défunt, auquel cas, d'après Gaius, il se réduisait à vingt jours.
Peut-être même y avait-il, entre la nomination du magister par les créanciers et ce second délai, d'une durée précise comme le premier, un délai intermédiaire spécial, plus ou moins long suivant les cas, pourla préparation et la rédaction des legesve^iditionis, leur présentation au magistrat et leur approbation par ce dernier et puis enfin l'autorisation à donner au magister de procéder définitivement à la venditio V^^^.
Quoi qu'il en soit, à l'expiration du second délai de trente jours (ou de vingt, si mortui bona veneant)^ avait lieu la vente publique aux enchères du patrimoine saisi, — dans tout son ensemble, actif et passif, en un seul tout, per universitatem^ — et, en général, son attribution à celui qui offrait, aux créanciers qui s'étaient fait connaître, le paiement d'une plus forte quote-part sur ce qui leur était dû , en un mot, le paiement d'un plus fort dividende *^*® : le tout con-
y avoir lieu de convenir e creditO" res : L. h, % 9. D. de fideic, lib, (40. 5.) L. 7. § 19. L. 10. pr.
D. de pact, (2. 14.) p. h. not. 581.
1058) Gai. III. 79. Hu. Nex. p.
153. — Dans les deux liélais principaux il y avait avant tout un minimum absolu en faveur du saisi; mais ces mêmes délais ne constituaient point un maximum, obligatoire contre les créanciers, et tel qu'il pût empêcher ces derniers, ou le magister, d'ajourner la vente, ou de la fixer à un délai plus long que le délai légal.
Les créanciers entre eux ou vis-àvis du magister pouvaient sans doute régulièrement demander^ et dans une certaine mesure exiger,
qu'on s'en tînt à peu près aux délais établis. Comp. parex.Cic. acf fam, XII. 30, 5.— Quant à supposer que les créanciers pouvaient librement spéculer sur les biens de leur débiteur, et prendre tout le temps qu'ils voulaient pour cela (Dernb.p.123.),c'estune idée contraire à la (nature d'une vente judiciaire forcée.
1059) Theoph. ad pr. J. de suce, sub. (3. 12.) Gic. p. Quint. 15. «...
« prœconis vox praedicat et prête tium conficit. » Asc. ad Mil. p.
54. «Bona ejus propteraeris alieni « magnitudinem semuncia venie- « runt.» Cic. p. Rab, Post. 17. « Ita V bona veneant, ut solidum suum « cuique solvatur.» Sen. Ben.W. 39.
formément aux leges venditionis, qui contenaient, vraisemblablement, une sorte d'inventg-ire, avec indication des privilèges, droits de gages et autres droits de même nature réclamés, et les conditions de paiement et de garantie imposées à l'adjudicataire *^®^.
Les enchères terminées, suivait, avons-nous dit, en général, Tattribution du patrimoine, son addictio. Cette addictio était faite par le magister^ et elle avait lieu au profit de celui qui avait fait les offres les plus avantageuses, à moins qu'il ne se présentât une personne, telle qu'un créancier ou un parent, ayant droit d'être préférée à ce dernier *^®*. — S'il s'élevait des contestations sur le choix de celui à qui devait définitivement être MteV addictio, sur le choix, en un mot, du bonorum emptor, elles devaient préalablement être soumises à la décision du magistrat *^®*.
a Si foro ceâserit portionem fe- \« ram. » Val. Max. VL 9, 12.
(Plin. H. N. XXXIII. 47.) L. 7. D.
defideic. lib, (40. 5.) — Pu. § 179, Wal. § 719. Kel. Sem. l. p. 74. Différemment : Bachofen î\icht, Jahrb VI. p. 939. Dernb. E. B. ^ 39.
1060) Ha. Nex, p. 156. Pu. §179.
hh. Kel. Sem. I. § 5. — Différemment: Zim. § 79. Baohof. RichL Jahrb, VI. p. 988. DerDb. E, B. p.
à cause de Theoph. ad pr. J
de suce, sub. (3. 12.) — Comp, de loin Plaût. Men, V. 9, 95 et ss.
1061) Gai. III. 79. Theoph. ad, d. pr. Kel. ucm, I. p. 74. Gomp.
aussi la note suivante. — Milon
jivait 70 millions de sesterces de *dettes, Plin. H. N. XXXVI. 24. 2., ses biens furent addicta à 4 1/6 p. c. (p. h. not. 1059). AsVn tenir uniquement à cette donnée, Tactif de son patrimoine n'aurait pas
été tout à fait de 3 millions de sesterces, à quoi, il est vrai, il convient "d'ajouter ce qu'il emporta avec lui et le bénéfice à réaliser par le bonorum emptor, Mais^ même de cette façon, on arrive à un résultat trop faible. Clodius, par exemple, avait acheté sa maison 14 millions 8 cent mille sesterces (Plin. /.). Mais qu'on suppose les dettes en majorité garanties par hypothèque, ou privilégiées, et le bonorum emptor obligé, par suite, de les acquitter intégralement ou de supporter au moins les conséquences des hypothèques, — et le compte sera alors plus facilement admissible.
1062) Gic. Yer. I. 4, 12. et II. 52, 54. L. 16. (Gains lib. 24.' ad. Edictum provinciale) D. k, t, (42. 5.J « Cum bona veneunt débitons, « in comparationem extranei, et
Jusqu'à Vaddictio, \b. de fensio restait j d'ailleurs, toujours ouverte, soit au saisi, soit à toute personne qui voulait la prendre pour ce dernier, moyennant, dans tous les cas, satisdatio; et la defensio, si elle intervenait régulièrement, faisçdt cesser aussitôt tous les effets de la missio in possessionem, — sauf toutefois l'infamie, si elle était déjà encourue, et ses conséquences légales **^®*.
Enfin, même après Yaddictio, toute la procédure qui l'avait amenée, avec toutes ses suites, pouvait être déclarée nulle, si une des conditions prescrites par Tédit avait fait défaut; et elle était, en effet, en pareil cas, nulle dès le principe et toujours restée telle, sans cognitio ni décision qui l'eût validée, n'ayant été autorisée que sous une hypothèse qui ne se trouvait pas réalisée ^^^*.
III. L'effet de la bonorum venditio était d'ouvrir, au profit du bonorum emptor, un droit de succession universel dans le patrimoine du débiteur saisi, droit analogue à un droit d'hérédité, mais simplement prétorien, comme celui qui naissait d'une bonorum posséssio hereditatiSy avec le simple in bonis, et ses suites,— au lieu deVexjure Quiritium^ — particulièrement avec actiones utiles, pour et contre le bonorum emptor^ et
a ejus qui creditor cogDatusve <x sit, potior habetur creditor co- 0 gnatusve^ magis tamen creditor « quamcogoatusiet inter credito- 0 red portior is, cui major pecuDia « debebitur. » Comp. L. 60. D. de pact. (2. 14.) relative à un accord pour éviter Vaddictio ou les enchères. Sur des arrangements ^e morue genre v. L. 23. D. quœ in fraud. cred. (42. 8.) — Différemment : Dernb. E. B. p. J32. 106») L. sa. § 1. D. h. t. (42. S.)
L. 3. D. de cess. bon. (42. 3.) L. 2. G. eod. (7. 71.) Gai. IV. 102. et p.
h. not. 1056. — Kel. Sem, I. 75.
1064) L. 7. § 3. D. quib, ex caus, in poss. (42. 4.) L. 12. pr. L. 30.
D. h, t. (42. 5) [prœfudicium, p.
h. not. 434.] Comp. L. 1. § 5. D.
ne vis fiât ei (43. 4.) L. 91. D. de adq, vel omitt- her, (29. 2.) Gai.
III. 220. L. 15. § 31. D. de injur
(47. 10.) — Dernb. E. B. § 18.
Kel. Sem. I. p. 87.
refus des directœ au débiteur dépossédé *^®*. Ce dernier restait néanmoins tenu, vis-à-vis de ses créanciers, pour tout ce qu'ils avaient manqué de recevoir, mais toutefois avec mesure dans les poursuites, quin'étaient autorisées que si elles pouvaient aboutir, c'est-à-dire s'il était survenu au débiteur de nouveaux biens {in id quod facere potest^ sipostea aliquid acquisierit) *^®®. — Pour se mettre en possession et comme action imiverselle, le bonorum emptor avait V interdictum àitposseS' sorium, analogue à V interdictum quorum bonorum^^''. Au reste, si les créanciers, — à partie cas de privilège ou de droit de gage, — ne pouvaient obtenir condamnation contre le bonorum emptor que jusqu'à concurrence du dividende, qu'il avait promis de payer *^®*, le bonorum emptor , de son côté , lorsqu'il poursuivait les débiteurs du defraudator,
1063) Gai. III. 77. 80. 81. U. 98.
IV. 33. pr. J. de suc, sub, (3. 12.) et ad. h, Theoph. Gomp. p. h.
not. 352. L. 2. § 7. D. pro empt, (45. 4.) L. 69. § 1. n. de leg. S».
(31.) L. 40. D. de oper. lib. (38.
1.) L. 49. D. de V. S. (50. 16.) L, 6. D: h. t. (42. 5.) Cic. p. Clu, 25. — Exceptions au transport des biens au bonorum emptor r d. L.
40. D. (38. 1.) L. 29. 38. pr. D. h, t. (42. 5.) ; comp. Paul. V. 6, 16.
L. 8. D. de pign. (20. 1.) ; au contraire L. 8. pr. D. h. t, (42. 5.) L. 40. D. de re jud. (42. 1.) L. 10.
§ 15. D. qvœ in fraud. cred, (42.
8.) Demb. E. B. § 15. — Les modes de succéder de la bmiorum venditio et de l'hérédité ne peuvent pas à proprement parler concourir, par exemple avoir lieu chacun pour une quote-part, L.
D. ad se. Treb. (36. 1.) L
D.rfer«yurf. (42. 1.)
1066) § 40. J. de ad. (4. 6.) L.
i. pr. L. 7. D. de cess. bon. (42. 3.) Gai. II. 155. L. 25. § 7. D. quœ in fraud. cred, (42. 8.) Dernb.
E. B. p. 149. — Il en est autrement dans le cas de publicatio bonorum^ où on se trouve, en général, en présence d'un patrimoine solvable, L. 2. 3. D. de sent, pass. (48. 23.) ; comp. L. 1. G. de her. vend. (4. 39.)
1067) Gai. IV. 145.
1068) Celui qui avait provoqué la missio in possessionem n'avait pour cela aucun droit de préférence, à moins que ce ne fût ex causa judicati, L. 12. pr. D. h. t, (42. 5.) L. 3. C. qui pot. (8. 18.) Demb. E. B. p. 81.
avait à souffrir, de la part de ces derniers, le retranchement intégral , d'après juste estimation et sans diminution d'aucune sorte, de tout ce qui pouvait réciproquement leur être dû par ledit defraudator^ alors même que les dettes n'étaient point de même nature (non ejusdem generis)^ ou que celles opposées par les débiteurs n'étaient point encore exigibles, mais à terme (in diem)^ — car on se trouvait dans un cas de liquidation forcée, — et la condemnatio des formiilœ délivrées au bonorum emptor était, à cet effet, sur la demande de ses adversaires, rédigée cum deducHoney c'est-à-dire accompagnée d'une clause restrictive indiquant au juge le retranchement à faire, — la déduction à opérer *^^®.
L'introduction de la bonorum venditio était, selon Gains, attribuée au préteur P. Kutilius, dont le nom resta attaché à l'une des formes d'actions imaginées en faveur du bonorum emptor (p. h. § 32, in f ) *^''®. Mais à quelle époque eut lieu cette introduction? — Assez vraisemblablement, — malgré des doutes soulevas à cet égard, — dans la première moitié du VIP siècle **^''*. Auparavant il devait y avoir une procé-
1069) Gai. IV. §65-68. L. 15. D.
rat, rem hnb, (46. ».) — Proposent des formules : Deriib. E, B. p.
Comp. p. 54, et Scheurl. /, p
1070) Gai. IV. 35. — Le rapport euîre Vadio Ruiiliana et Vactio Serviana indiqué p. h. not. 340.
est révoqué en doute par Dernb.
E, B. p. 138., à cause de Gic. p.
Quint. 15 (funus) comb. avec § 7. J. de soc, [pro mortuo habetur, comp. L. 65. § 12. D. pro soc. Gai. III. 154.) et Gai. IV. 35. (inter^ dum) : ce dernier texte serait plus
important; si Faute ur avait eu en vue de donner une théorie de la bonorum venditio et non pas simplementdes exemples de fictitiœ actiones.
1071) Pu. § 179. aa. La mention de la bonorum venditio dans la L.
Thoria 26. ne permet pas cependant de réduire la part du préteur Rutilius (Comp. L. 1. § 1. D.
de bon. lib, (38. 2.), dans rétablissement de cette institution , h la simple découverte de la formula Rutiliana,
dure plus rapide, mais aussi plus grossière, dans laquelle le concours des créanciers s'établissait et se réglait sans amener la constitution d'un successeur universel *^''^.
Dans le cas de cessio honorum^ depuis laL. Julia (p. h. not. 1027), indépendamment de ce que l'exécution in personam se trouvait écartée, le débiteur avait encore cet avantage, que la bonorum venditio n'entraînait point contre lui l'infamie, et de plus, qu'il ne pouvait, par la suite, pour les dettes antérieures à la cessio^ être actionné de nouveau, qu'autmt qu'il avait fait depuis des acquisitions relativement importantes, et, — dans ce cas-là même, — seulement dans la mesure de ses moyens (in quantum facere potesf) *^''^.
IV. Dans les preniiers temps de l'empire, un sénatus-consulte permit, à l'égard des personnes de rang sénatorial, si les créanciers d'ailleurs y consentaient, au lieu de procéder par voie de bonorum venditio^ de faire établir par le préteur un curator bonorum, qui était chargé de vendre en détail toutes les valeurs actives, dont le produit était employé à satisfaire, autant que faire se pouvait, les créanciers *^^*.
1072) Cic. de leg. IL 19. « de « creditoribus ejus qui plurimum « servet, » où il faut encore plutôt penser à des fiducies qu'à des pignora (Leist B, P. I. p. 50. et Sav.
ib. /.); comp. en général Hu. Nej?.
p. 155. -Sur les suites de l'innovation: Jher. Abh, p. 162., dont les idées soulèvent des doutes.
1073) §40. J. deact. (4. 6.) §4.
eod. de replie, (4. 14.) L. 4. 6. D.
de cess. bon, (42. 3.) L. 1. 4. C.
gui bon. ced, poss. (7. 71.) L. 17.
pr. D. de rec, qui arb. (4. 8.) L.
3. G. h. t. (7. 72.) L. 11. G. ex quib. caus. infam. (2. 12.) —Droit accordé aux créanciers «de faire procéder à une nouvelle vente et obligation pour le débiteur âe payer malgré la venditio intervenue : L. 7. D. de cess. bon. (42.
3.) L. 51. pr. D. de rejud. (42. 1.) 1074) L. 5. 9. D. de cur. fur, (27. 10.) L. 4. 5. L. 2. pt. D. de cur. bon. (42. 7.) — Curator nommé ailleurs : L. 14. pr. D. h. t.
(42. 5.) L. 23. § 3. D. de her. inst. (28. 5.)
Sous les empereurs chrétiens cette manière exceptionnelle de procéder fut généralisée , et elle finit par être seule permise. De Tancienne procédure, à laquelle donnait lieu le concours des créanciers, il ne resta plus dès lors que la missio in bona : la bonorum venditiOy c'est-à-dire la vente per umv^mfafem, se trouvait totalement abolie *^^^.
LXXXVI
Responsabilité du magistrat et du judex. — D. Tit. quod qaisque juris in alterom statuerit ut ipse eodem jure utatur {% 2.).
Le magistrat jun dicundo et le judex étaient, l'un et Taulre, dans une certaine mesure, mais chacun, d'ailleurs, d'une manière différente *°^^, responsables de leurs actes.
I. Pour le magistrat, il y avait une sorte de jus talionis^ établi de la manière suivante :
S'il avait, dans^une affaire quelconque, fait prévaloir et appliqué une règle contraire au droit établi, il devait plus tard, à toute époque, souffrir lui-même que, dans toute affaire le concernant personnellement, la même règle lui fût appliquée, si son adversaire l'exigeait.
L'application de ce principe est déjà mentionnée dans Cicéron **^", qui en fait honneur à G. Octavius, — père d'Auguste, — préteur en 693, puis proconsul en
1075) Pr. J. de suc. sub. (3.
12.) et ad h. Theoph. § 1. J. de her, quai. (2. 19.) Comp. Gai. II.
154. 155. et V. aussi L. 10. § 1. C. de bon. auc. j'ud. (7. 72.) — Zim. § 81. Pu. §188. Dernb. E. 5. §19.20.
1076) Comme la jurisdich'o se joint à d'autres attributs (p. h. §1.) qui peuvent donner lieu aussi à la responsabilité du magistrat^ cette
responsabilité, prise dans tout son ensemb'e, est en dehors de notre sujet. Comp. par ex. L. 3. 4. 6. § 2. L. 7. pr. D. de L, Jul, rep, (48. 11). 1077) Cic. ad Q. F. I. 1, 7. 21.
« Qui in magistratibus injuriose « decreverant^ eodem ipsis pri- « vatis erat jure parendum. » A la même idée semble également se rattacher la L. Cometia de Tan
§ LXXXVI. RESPONSABILITÉ D^ MAGISTRAT. 4l5
Macédoine, mort en 695. Insérée plus tard dans Tédit *^'^, la nouvelle maxime devint une règle générale de droit, qui était appliquée aux magistrats supérieurs aussibien qu'aux magistrats municipaux, puis aussi aux mandatarii jurisdictioniSy et même, suivant les circonstances, aux assessores *^^®.
La partie , qui avait obtenu eii sa faveur le novum jus, était aussi, au surplus, exposée au même désavantage, et devait souffrir l'application de la règle (contraire au droit établi) dont elle avait profité , si plus tard cette règle était invoquée contre elle ^^^^.
IL Le judex pouvait, s'il manquait de se conformer aux formes et règles de droit établies, — particulièrement s'il négligeait d'observer ce qui lui était prescrit par \di formula j — litem suam facere *^*, c'est-à-dire assumer sur lui les ôhances du procès ; auquel cas il était tenu de faire droit au demandeur, au lieu et place du défendeur, sauf, tout au plus, et d'ailleurs d'une manière plus ou moins complète suivant les cas, son recours contre ce dernier.
Toutefois, ce mode de responsabilité, qui faisait directement peser sur la tête du judex les charges du
687. : UT PRiETORES EX EDIC- TIS SUIS PERPETUiS JUS DIGE- RENT, Asc. m Corn, p. 58. « qui « yarie jus dicere solebant.» — Comp. aussi : Suet. Claud. 25.
«... advocatis (libertorum ingrato- « rum) negavit se adversus liber- « tos ipsorum jus dicturum. »
1078) L. j. § 1. D. A. /. (2.2.) « ... si quid in aliquem novi juris « stataerit^ ipse quandoqùe ad- « versario postulante eodem jure « uti débet, rel. » Mais ou a soin d'ajouter (L. 4. eod,) : « Prsetcrn quam si quis eorum contra eum
« fecerit, qui ipse eorum quid « fecisset. n Comp. p. h. not. 461.
1079) L. 1. 2. et autres D. h. t.
(2. 2.) Cic. ad p. F. I. 1. 7. \o.
Pu. § 115.
1080) L. 1. pr. § 1. L. 4. et autres D. h, t, (2. 2.)
4081) Macr. Sat, II. 12. p. h.
not. 823. Gai. IV. 52. L. 40. § 1.
D.dejud. {5. 1.) C*est seulement dans un sens figuré et par metapbore, qu'il est question de litem suam facere dans Cic. de Or, II.
75. Aul. Gell. X. 1. Sen. Cons, ad Pol. 21. Différemment: Rud. § 88.
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procès, comme s'il était devenu sa propre affaire (v. p. h. not. 823;, semble déjà ne plus exister au temps des jurisconsultes classiques, et avoir été remplacé par un recours donné à la partie lésée, au moyen d'une action in factum^ en vertu de laquelle le juge était condanmé à la réparation du dommage qu'il avait causé, d'après estimation faite ex œquo et hono^^^. On ne distinguait pas, d'ailleurs, pour cette responsabilité, entre le dolus et la culpa, et on ne considérait pas l'obligation qui en résultait comme ayant pour cause un délit proprement dit, mais comme une obligatio née quasi ex delicto *«».
Pour un jugement simplement mal rendu au fond, soit par suite d'une appréciation inexacte des faits, soit par suite d'interprétation erronée de la loi, le juge n'était point responsable ; et Gicéron reproche, en effet, comme un crime, à Verres, d'avoir, en menaçant de peines en pareil cas, enlevé au juge l'indépendance qu'il doit avoir ^*^.
i082) L. 6. D. de txtr. cogn.
(50. 13.) a... in faclum actione et « in qaaDtam de ea re sqaum « religioni judicantis visam fuerit^ « pœoaiD soitioebit. » L. 15. pr.
D. de j'ud. (5. 1 )., « Filiusfamic lias... teiietur (in quantum) tune a in pcculio fuit, cum sententiam « dicebat.» Héritier : L. 16. D. eod, (5. 1.}, texte à remarquer, au point de vue de Toppositioa entre l'ancien et le nouveaux lilem suamface' rtf, qu'on peut y apercevoir quoique effacée. — V. aussi le texte suivant.
1083) Pr. J. de obi. quœ quasi ex del. (4. 5.) flheopU. ad d. pr.:
xa3' cauToO ^ixriv riyn^t ; et le jurisconsulte de se demander s'il y a contiat ! ] L. 5. § 4. D. de 0. et Â, (44. 7.) L. 6. D. de extr.
cogn.i^O, 13.). Ces trois textes ont la même origine (Gaius lib. 3 rerum cottidianirum). Dans les espèces particulières on rapporte d'ailleurs principalement des cas de dol. L. 15. § I. L. 40. § 1. D.
de jud. (5. 1) «Judex si quid ado versus legis (comp. p. h. not.
c 463.) prœceptum in judicando flc dolo malo priEteraiiserit, legem « offendit.» Le reste (simple imprudentia ou autre) n'était plus bon à être invoqué utilement. Comp.
L. 13. § 6. C. de jud
1084 Cic. Ver, II. 13. a Si qnis Il perperam judicasset^ se cogui- « turam^ quum coprnosset, ani- « madversurum. » Ibid. 23, 57.
Hu. Mag. p. 67, — Peines établieâ^ plus tard^ pour punir la négligen-
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La loi des Douze-Tables prononçait la peine de mort contre le judex ou Yarbiter convaincu de s'être laissé corrompre et d'avoir accepté de l'argent pour rendre sa décision [qui ob rem dicendam pecuniam accepisse convictus est) *^. Plus tard, sous l'empire, le coupable était l'objet de poursuites extra ordinem et puni suivant la gravité des circonstances *®**^.
Disons enfin, en terminant, que si des distinctions ont existé, — comme on peut le croire, — entre les différentes espèces de juges (p. h. §4), relativement au litem suam facere proprement dit, aucun souvenir précis n'en est parvenu jusqu'à nous.
ce à appliquer les constitutions impériales {constitutiones principum negligere) : L. 1. § 8.D. cfe L, Corn, de fais. (48. 10.)
1085) Aul. Gell. XX. 1, 7. « Dure (f autem scriptum esse in istis le- « gibus quid existimari potcst?
« Nisi duram esse legem putas^ « quœ judicem arbilrumve jure « datum , qui ob rem dicendam « pecuniam accepisse convictus « est, capitc punit^ rel. »
1085* L. 7. pr. et § 3. D. de L, JuL rep. (48. 11.) « Hodie ex « Lege repetundarum extra ordi- , a nem puniuntur, et plerumque « vel exilio puniuntur, vel etiam « durius, prout admiserint. Quid a enim, si ob hominen necandum « pecuoiam acceperint...? Capite « plecti debent, vel certe in insu- « lam deportari, ut plerique puce niti sunt. » comp. L. 38. § 10.
D. de pœn, (48. 19.) Paul. V. 28.
« Judices pedanei , si pecunia a corrupti dicantur plerumque a V Prœside aut Curia submoven- « tur, aut in exilium miltuutur, « aut ad tempus relegantur. »
V. aussi L. 2. G. ad L, JuL rep, et L. 2. G. de pœn. jud, (7. 49.) et comp. Wal. § 814. m /^.— Délits imputés à d*autres personnes intervenues dans l'affaire (par ex. à Vadvocatus)^ tels que prœvaricatio et autres semblables : L. i,D, de prœvaric, (47. 16.) « (Ulp.) Prœ- « varicator est quasi varicator, « qui diversam partem adjuvat « prodita causa sua. Quod nomen « Labeo a varia certatione tractum « ait. Nam qui praevaricatur, ex « utraque parte ^constitit^ quinimo a ex altéra. Is autem prœ varicator a proprie dicitur qui publico ju- « dicio accusaverit : Gœterum ad- « vocatus non propiie praevarica- « tor dicitur. Quid ergo de eo fiet^ « sive privatojudicio, sive publico « praevaricatussil?... extra ordia nem solet puniri. » L. 3. § 2.
eod, L. 4. § 4. D. de his qui not, infam. (3. 2.) L. 212. D. de V.
S. (50. 16.); puis L. 8. D. de extr. crim. (47. 11.) L. 38. § 8.
D. de pœn. (49. 19.) L. 1. § 6.
de L. Corn, de fais. {k^. 10.) et aussi L. 15. § 30. D. de injur. (47. 10.)
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Aotloâes in rem et in personam. Sav. V. SS 206-209. — Pu. S 1G5. et les aut. qu'ils iiidiq. — Kel. L. C. § 49.
Cette division remonte aux temps les plus anciens du droit romain ; mais dans le principe elle n'avait pas le caractère général qu'elle prit plus tard.
Dès l'origine apparaît bien, en effet, l'opposition entiie Yin rem et Vin personam Agere, mais cette opposition n'existait que dans le cercle de YActio Sacramenti, qui constituait alors, on le sait, la procédure ordinaire. Là, non seulement on la trouve formellement exprimée, mais son véritable caractère, son caractère primitif, s'y laisse facilement découvrir. Le cas fondamental de Yin rem Agere (p. h. p. 56 et s.) est, en effet, celui où Yactio est exercée pour ainsi dire sur le corps même de l'objet litigieux, in rem^i et où les plaideurs n'entrent en rapport personnel l'un vis-à-vis de l'autre que par l'effet du concours de leurs prétentions contradictoires sur le même objet. Et quant aux cas secondaires (actiones confessoria et negatoria, p. h. p. 60 et s.), ils se rapprochent plus ou moins du premier, auquel ils ressemblent, tout au moins, en ce que, ici encore, YAgere^ — qu'il porte sur le droit qu'on prétend soi-même avoir [actio confessoria), ou bien sur le droit prétendu par l'adversaire et qu'on dénie (actio negatoria), — est, en
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définitive, comme dans le premier cas, dirigé sur la chose litigieuse **^^®, et non pas directement contre la personne, avec laquelle on ne se trouve, comme précédemment, en rapport que par suite de prétentions contradictoires sur une même res. Dans tous les cas, au contraire, où VAgere est dit être in personam (p. h. p. 55, 58, 63), on voit que la prétention élevée par le demandeur est, dès l'abord, dirigée contre la personne lïiême de son adversaire, qu'il prétend tenu envers lui d'une obligation, sur l'existence ou la non exi$tence de laquelle s'établit directement le procès.
Dans les autres Legis Actiones (p. h. § 17-21) pareille opposition n'existait pas, car ici YAgere était toujours dirigé in personam, et il y a seulement à remarquer que dans l'une d'elles, dans ïarbitri postulatio, ce n'était pas uniquement l'existence, mais aussi l'étendue de l'obligaiion, qui était mise en question.
Vindicaliones etin rem actiones pouvaient fort bien, dès cette époque, avoir la même signification.
Et les choses, à cet égard, ne subirent même aucun changement essentiel, lorsque, à la place de la vindicatio per sacramentum, s'établit l'usage de Yactio in rem per sponsionem, La sponsio, — qui intervenait ici comme un simple expédient de procédure, — ne fit certes nullement considérer les actions concernant la propriété et les servitudes, intentées à son aide, comme des actiones ex conlractu ou in personam (p. h. not. 301) : la forme ne l'emporta pas si compléte-
1086) 11 y a doute, d'ailleurs, sur 282.) viennent se ranger, comme
le point de savoir si une cerlai- Vhereditatis petifio (p. h. p. 61.}, *
ne présence corporelle de la chose non à côté, mais sous le cas
litigieuse était également' néces- principal de la Rei vindicatio:
saire ici. Les autres cas secon- ainsi la vindicatio in libertatem^
daires (à l'exception peut-être de in senitutem. fiUi in polestatem
la vindicatio tutelœ, p. h. not. (p. h. not. 279 et s.)
CHAP. Tl. DIVISION DES ACTIOXS.
ment sur le fond *•". Toutefois, aussitôt que. à côté de Vactio in rem per sponsionem^ eut été admise la Formula petitoriaj il semble que cette nouvelle in reni ^cliOj qui, même extérieurement, présentait le caractère d'une action réelle, et qui, d'ailleurs, dans le principe, ne fut appliquée qu'à la propriété *^^, reçut, non d'une manière absolument exclusive, mais per eminen- ^t a m, la qualification d'actio in rem, qu'elle conserva, de la même manière, grâce à la supériorité de sa forme et à l'importance préponJéi-ante qu'elle lui donnait, même après que son application eut été étendue à d'autres droits (servitude, hérédité, p. b.not. 326) '"®.
Mais comment se fit-il, d'un autre côté, que le nom de condictionfs devint, — au moins dans un sens large, — synonyme d'actiones in personam '^'*?
Cela pourrait venir des premiers temps du système formulaire, lorsque, àcôté de la condictio de certa pecunia et de la condiclio de certa re, eut été admise la condictio incerti, alors que, d'autre part, les arbitria
1087) Gaios IV. 91. ne dit-il pas encore : Cum in rem actio duplex nt, aut.,. per formulam petitoriam ... aut per spomionem, bien qu*il n'ignore pas que, dans ce dernier cas^ on avait recoors^ poor expédier le procès, à one actio ex sponsione (p. h. not. 310). Il restait d'ailieors assez de marques poor faire reconnaître le caractère d'une véritable actio in rem dans la deductio quœ moribut fit (Eel.
ZS. XI. 9.), dans la cautio etc.
1088) Elle ne fut sans donte appliquée qu'un peu plus tard à VhereditaSf comp. Cic. Ver. II. 12.
et I. 45. et Sav. V. 30. Différemment : Demb. H. P, p. G.
1089) V. par exemple : Gai.
IV. 86. 87. L. 1. § 1. L. 23. pr. et antres D. de R. V. (6. 1.)^ et Sav.
v. 30. — Specialis in rem actio :
L. 1. pr. § 1. L. 27. § 3. D. de R. V. (6. 1.) L. 19. 40. 54. pr.
D. de H. P. (5. 3.) L. 7. C. de P.
H, (3. 31.). Mais la même qualification est aussi donnée à Vaeiio confessoria et à Vactio negatoria, ei, d'autre part, la distinction entre generalis et specialis actto se présente aussi dans les actiones in personam, L. 38. pr. D. pro $oc.
(17. 2.) L. 1. pr. D. de interd. (43. 1.) [ Dans un autre sens : L. 1. § 17. D. de aq. et aq. (39. 3.) ]
1090) L. 25. pr. D. de 0. et A.
(44. 7.) § 15. J. de act. (4. 6.) G«i. IV. 5. Sav. v. 16.
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n'étaient point encore considérés comme de véritables judicia (p. b. § 88). En effet, durant cette période de développement du droit, les condictiones devaient au moins comprendre tous les judicia qui avaient pour objet des demandes personnelles nées du commerce régulier de la vie civile (par opposition aux actiones ex delicto), et leur nom, par suite, dut paraître assez convenable pour représenter, — pour ainsi dire a potiori parte, — le domaine des actiones inpersonam et le distinguer de celui des actiones in rem.
Au temps des legis actiones, on aurait pu, sans se faire aucun scrupule, à tous les cas de Yactio in rem per sacramentum, opposer, comme actions in personam, toutes les autres actiones^ de sorte que cette opposition aurait embrassé alors toutes les actions, en laissant de côté les interdits, qui, d'après la signification qu'ils avaient à cette époque, se trouvaient en dehors de la notion que représentait le mot actio (p. h. § 22). Mais, lorsquQ, parla suite^ ces derniers furent entrés davantage dans le système de la procédure ordinaire (p. h. § 76), et que, devenu plus riche et plus varié, le système formulaire eut admis, non-seulement de nouveaux modèles de formules pour les actions existantes (p. h. § 30-33) , mais de nouveaux genres d'actions tout entiers, — comme les formulée prœjudiciales et autres (p. h. § 38), — il dut paraître plus difficile, en se plaçant au point de vue de la notion nouvelle de Yactio, — qui embrassait maintenant, dans sa large signification, les interdits, les prœjudicia et même les prœtoriœ stipulationes (p. h.* not.437), — de considérer l'opposition entre lesactiones in rem et les actiones in personam comme générale et comme épuisant entièrement le domaine des actiones. Et cependant il en fut ainsi : mais il faut remarquer.
d'une part, que ropposition en question était maintenant prise dans ce sens, (jue par actiones in personam on entendait toutes le^ actions fondées sur ime obligation proprement dite, et pwc actiones in rem toutes les autres '"®*, et que, d'autre part, plus d'un indice témoigne que cette manière de voir ne prévalut point sans soulever des contradictions et des résistances ^^^. Le langage ne resta pas non plus sans subir des variations et sans témoigner quelque incertitude. Ainsi, petitio et adio servaient souvent maintenant à marquer l'opposition entre ïactio in rem et Vactio in personam, qui venaient, au contraire, se confondre dans l'expression générsle perseciitio , — prise dans son acception étendue. Mais, d'un autre côté, les termes petitio et adiOj — dans un sens large, — étaient pris très souvent comme synonymes l'un de
1091} § 1. J. de act. (4. 6.) Gai.
IV. 1-3. (1. L. 25. pr. D. de 0. et A. (44. 7.) Sav. V
1092) Outre certaiues Actiones proprement dites, L. 3. § 3. D. ad exh. (10. 4 ), L.6. § 5. D. deaq. et aq. (39. 3.), pluéieurs interdits pnrent aussi donner li^u à discussion,avanl d'être reconnus tous pour des actiones in personam (p. h. not. 876.), et quelques pnt- ^wlicia (par ex. Quanta dos sit, An prœdictum sit, p. h. not. 432 et s.) purent résister davantage encore à se laisser comprendre parmi les Actiones in rem, § 13. J.
de act. (4.6.) et lô.Theoph.— Gains (IV. 1.) fait mention d'une autre manière de voir, d'après laquelle on comptait 4 gênera actionum, — peut-être : in rem, in personam, per sponsionem prœjudicialem, per sponsionem pœnalem, — à
Taide desquels on établissait, sans
. doute, un classement distinct, d'ine part, pour les prœjwlicia (p. h.
not. 434.), et, d'autre part, pour les interdits (p. h. not. 866.). Dans cette hypothèse. Gains, qui objecte noti animaduerttrunt yÇuasdam.
species acfionum inter gênera se retulisse, donnerait, par là, à entendre, qu'il fallait , considérer comme in personam VAgere per spon* sionem pœnalem et comme in rem, VAgere per sponsionem prœjudicia'lem, ce qui, pour ce dernier, est d'autant plus plausible que, depuis Fintroductioh des formulœ prœju^ diciales, la sponsio prœjudicialiSy lorsqu'elle avait lieu , trouvait principalement son application dans les actions ayant pour objet la poursuite d'un droit de propriété, d'hérédité, de servitude et autres semblables.
LXXXVII. ACTIONES IN REM ET IN PERSONAM
Tautre, et persecutio, — dans un sens restreint, — s'appliquait spécialement aux demandes poursuivies au moyen d'une extraorclinaria cognitio *^^.
Les actions divisoires [familiœ erciscundœ , com^ muni dividundo, finium regundorum) sont données comme renfermant un mélange d'actio in rem et d'actio in personam {mixtœ, tam in rem quam in personam) ; par le motif, sans doute, que si elles reposent sur une obligation et sont, comme telles, in personam y cette obligation elle-même suppose une communauté de droits réels, en sorte qu'un droit de propriété, d'hérédité ou autre semblable, fait, au fond, partie du fondement de ces actions, et peut, à leur aide, être soumis, comme dans les actions in rem^ à la décision du juge *^^*.
L'expression actio in rem scripta n'est nullement un terme technique fermement arrêté, et ne désigne point un genre particulier d'actions; les mots ici ajoutés^ qu'ils se trouvent à la suite d'une actio , d'une exceptiOy d'un pactum, d'une stipulatiOj ou partout ailleurs, indiquent simplement qu'il n'y a pas à tenir compte, dans le cas particulier, d'un rapport per-
1093) L. 28. D. de 0. et A. (44.
7.) L. 178. § 2. 3. D. de V. S. (50. 16.); comp. L. 34. 49. D. eod. L.
37. pp. h. 51. D. de O.etA. (44. 7.) pr. J. de act. (4. 6.) L. 35. § 2. L. 39. pr. D. de proc. (3. 3.) L. 27.
§ 6. D. de pact. (2. 14.) L. 15. § 4. D. quisaiisd, (2. 8.) Auct. ad Her.
IL 12. 18. L. 18. D. de accept, (46. 4.) L. 23. D. rat, rem /laô. (46. 8.) L. 1. pr. D. de SC, Mac. (14.
6.) L. 2. § 3. D. qui pet. tut. (26. 6.) et beaucoup d'autres, Sav. V, 8. Pu. § 176. t. Dans un autre sens, L.57. D. dejur, dot. (23. 3.) :
filii obligatio, — patris persecutio, comp. p. h. not. 717.
1094) §20. J. deact,{K. 6.)etiô.
Theoph.§ 3. 4. J. de obi. quasi ex contr. (3.27.) L. 22. § 4. D./hm.ercisc. ( 10. 2. ) L. 4. §. 3. D. cotnm, div. (10. 3.) L. 1. D. fin. reg (10. 1.) comp. ausBi p. h. not. 450., Sav, V. 36. Kel. Sem. II. Cette nature mixte a encore aujourd'hui de Timportance. D'un autre sentiment:
Pu.§ 167. A. —Comment ces actions sont encore mixtœ ou duplices dans un autre sens : L. 37. § 1.
D. de 0. et A. (44. 7.); v.p. b. § 90,
sonnel, qu'on pourrait, sans cela, être tenté de considérer comme constituant, dans ce cas, d'une manière ou d'une autre, une condition de validité *®®*.
LXXXVIII
Aotiones oert». Inoertœ, bonaa fldei, strioti Jarifl, arbitrarifiB;
oondiotiones.
Dans le principe. (p. h. § 7, 13, 17), — D'une part, se trouvaient associées et marchaient constamment ensemble les notions de Judicium, comme genre de procédure , d'Actio certa^ comme forme d'action, de Negotium juris solemne^ — c'est-àdire de negotium soumis à des formes déterminées, établies par le droit civil, — comme fondement de l'actio ; et tout Judicium était, par sa nature, strictijuriSy sans porter d'ailleurs cette qualification, — qu'on n'avait pas encore eu besoin d'imaginer : quant à l'expression Condictio (p. h. § 18), elle désignait toute Actio certa ayant pour objet une obligation née du commerce régulier de la vie civile.
1095) C'est ainsi, par exemple, que, d'après L. 9. § 8. [Comp.
§ 1.] D. Quod. met. caus, (4. 2.) L. 4. § 33. L. 2. § 1. 2. D. de dol, excep, (44. 4.), Vactio et Yexceptio metus étaient conçues {scinpfœ) in rem, Yactio et Yexceptio doU, au contraire,!» personam [ces dernières à proprement parler ab adore in personam^ a reo in rem] : p. h.
not. 357. et 920. — Comp. au reste L. 7. § 8. L. 57. § 1. D. de pact.
(2. 14.) L. 6.pr. D.usufr.quemad, (7. 9.) L 5. § 2. D. cfe pec. cons, (13. 5.) L. 8. § 4. D. de pign, act. (13. 7.) L. 10. D. ut leg. (36. 8.) t. 1. § 27. D. «I quid. in fraud.
patr. (38. 5.) L. 8. § 4. D. de lib, Icg. (34. 3.) L. 10. 23. D. de op, nov. nunc. (39. 1.) L. 5. § S. D.
quib. ex caus, in poss, (42. 4.) L.
pr. D. de reb. auct. jud
6.) L. 1. § 3. D. de interd. (43. 1.) L. 5. § 13. D. quod vi (43. 24.) L. 1. § 3. D. quar, rer. act, (44. 5.) — V. aussi L. 29. D. de re jud, (42. 1.) L. 19. D. jud, sol, (46. 7.) et autres; Sav. Y. 24. Schmidt Abh, I. et p. h. not. 877.— Distinction plus réelle: Exceptiones reit exceptiones personœ cohceven" tes: L. 7, D. de except. (44. 1.) § 4. 3, de replie, (4. 14.) L. 4. § 27. D. de dol, except, (44. 4.) L. 21. §
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D'autre part, se trouvaient aussi associées et allaient, de leur côté, constamment ensemble les notions d'Arbilriurn, d'Actio incerla et de Negotiumnon solemne^ c'est à-dire de negotium sans formes précises fixées par le droit civil; et tout Arbitrium était, par sa nature, bonœ fidei.
C'était làrétatprimilif et grossier, où, àla place d'une théorie générale du droit, tirée du fond des rapports sociaux et réglant à la fois avec détail les relations de la vie civile et l^administration de la justice, il n'existe encore, chez un peuple, qu'un petit nombre de formes d'action, arrêtées d'une manière précise, qui servent de règle, et qu'on doit toujours avoir nettement présentes à l'esprit, dans le commerce de la vie civile, pour y faire concorder les actes qu'on fait, les affaires qu'on engage, de manière que le juge puisse reconnaître, vérifier, — constater pour ainsi dire de ses yeux, — dans ce qui a été fait et dans les paroles employées, la légitimité de Yactio, sur laquelle il est appelé à statuer *^®®. Tout ce qui ne peut être ainsi constaté, vérifié, reconnu, ne constitue point un droit proprement dit, et ne peut espérer, par suite, être admis comme tel par la justice, — mais peut, tout au plus, donner lieu simplement à renvoi devant un arbiter^^^'' .
Mais, avec le temps, le droit s'étant développé, on finit par reconnaître, au sujet des obligations :
». L.Î5. § 1. D.depact. (2. 14.) et autres.
1096) Liebe Siip, p. 13. C'est ainsi que les termes Ex Jure Qui' ritium meum esse, Jus mihi esse eundi.agendi et autres semblables se trouvaieot exactement reproduits dans la Mancipatio et dans la VindU cath; cVstaiosi qa*au dare spondes
de laSiipulaiio correspondait également le dare oportere du Sacra' mentunif et au damnas esto du Ne^zim^des termes analogues dans la Manus injectio (p. h, p. 70.) etc.
1097) Pour prévenir toute exagération, nous devons rappeler ce qui a été dit p. h. not. iSS, et comme complément il suCQt
1® Que, même sans rintervention d'aucun acte solennel, sans aucun negotium juris soumis à des formes réglées par le droit civil, un certum pouvait s'établir (comme base à'obligatio et d'adio), notamment par la remise, la prestation, ou la datio d'une chose, par exemple par un prêt; et que le défaut de solennité ne devait pas, en pareil cas, faire aboutir l'affaire à un simple arbitrium, mais que le certum devait, au contraire, bien plutôt, amener par lui-même nnjudicium, c'est-à-dire une véritable actiOj — adio qui reçut elle aussi le nom de condidio ^^^*;
2° Qu'un negotium juris revêtu des formes voulues par le droit civil, — notamment la stipulatio et le testament,— pouvait donner naissance k un Incertum aussi bien qu'à un Certum; et que, ici encore, on ne devait pas, uniquement à raison de ce que l'objet constituait un hîcertum, laisser, en cas de contestation, aboutir l'affaire à un simple arbitrium, mais qu'on devait, bien plutôt, à cause de la forme du negotium, instituer une véritable adio, — un judidum : et cette adio fut également ici appelée condidio^ mais non, toutefois, d'une manière aussi ferme et aussi constante que dans le cas du certum '*^^.
d'appeler ici ratteDtion sur Yusucapio et sa haute antiquité.
1098) Cic. p. Q, Rose. 4. a Ad- <f numerasse se negat, expensum « tulisse non dicit... Reliquam « est, ut stipulatum se esse dicat.
« Praeterea enim, quemadmodum « certam pecuniam petere possit, « non reperio. » (Le cas du testament est ici hors de question ; comp. au surplus Sav. V. 540.).
— Le mot Condic'io ne se trouve pas, dans ce sens,dansCicéron,et, 'dans l'autre môme, s'y rencontre
rarement. Top. 21. 82. Off, lll. 29.
— Du reste, le progrès dont il est ici parlé est ancien, et remonte sans doute au temps des legis actiones, si même on ne préfère le rattacher à une modification primitive du système (not. précéd.)
— Hu. Nex. p. 49. Bek. E. V, (de empt, vend.j quœ Plauti fab. fuisse prob. Berolini 1853. ) p. 8.
1099) Gai. IV. 136. 137. IL 213.
pr. J. de V. 0. (3. 15.) L. 24. D.
de R. C. (12. l.)L. 8. D.de us. ear.
rer, (7. 5.) L. 4. pr. D. de usur.
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On se trouvait donc avoir, maintenant, une Condictio certi et une Condictio incerti^ et la notion de la Condictio se trouvait, par là, avoir franchi les limites de son berceau primitif, — ^les limites de la legis actio per condictionem.
Mais, même après ces changements, tous les judicia n'en continuèrent pas moins d'être strictijuris. L'opposition entre les actions stricti juris et bonœ fidd n'avait donc pas encore besoin, à cette époque reculée, d'être exprimée par des termes spéciaux, puisqu'elle concordait avec l'opposition existant entre les judicia elles arbitria ; — étant observé, d'ailleurs, que cette opposition ne se présentait que parmi les actiones in personam, car dans les actiones in rem se trouvaient uniquement des judicia, non des arbitria (p. h. not. 324) **oo.
Quand une fois on eut abandonné l'idée, qu'un véritable judicium ne pouvait s'établir que sur une question susceptible de se résoudre par oui ou par non, — et de nature, tout au plus, à rendre nécessaire, à sa suite, une litis œstimatiOj — on fut amené, par voie de conséquence, à admettre des actiones ex stipulatu etex testamento à intentio incerta^ c'est-à-dire portant simplement, d'une manière indéterminée, sur Quidquid Numerium Aulo dare facere oportet^ et par là on reconnut, que l'existence légale d'une demande, — c'est-à-dire son fondement juridique, — et son étendue, — c'est-à-dire son quantum, — pouvaient se trouver
(22. 1.) L. 16. §2. D. de min, (4. naissant, non pas précisément d'un
4.) L. 3. D. de nondic. sine caus, contrat, mais plutôt ex re, d'une
(12. 7.) L. 2. § 3. 4. D. de don. prestation, et c'est môme princi-
(39. 5.) L. 12. D. de nov, (46. 2.) paiement dans ces cas qu'il est fait
— On sait que cette action fut usage des expressions condictio^
aussi employée ensuite dans beau- condicere, d, IL, Sa^, V. 608. 031.
coup de cas an sujet d'obligations ilOO)Di£Eéremmeut:SaY.y.l06.
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réunies, confondaes, dans une même question soumise au juge, et que, peur l'un comme pour l'autre de ces deux éléments, il y avait, indépendamment des paroles employées par les parties et prescrites par l'usage, à tenir compte, en outre, de certaines règles de droit. De là, sans doute, on fiit bientôt naturellement conduit à se demander, s'il ne devait pas en être de même pour les arhitriaj — et leur Quantum (BquiusmeUus^t Numerium Aulo dare^ ou Quidquid JSumerium Aulo dare facere oportet ex fide bona et autres semblables (p. h. p. 102), — et si, à leur égard, tout devaitréellement dépendre de la libre appréciation de Varhiter^ et s'il n'y avait, pour ce qui les concernait, aucun compte à tenir du droit établi, des règles reçues, en im mot, de principes théoriques de droit que chacun fût admis à invoquer (quod probari ah omnibus possit). Or, déjà au temps de Cicéron, par exemple, il suffisait de se poser cette question, pour être obligé de reconnaître que de telles règles existaient en effet pour les arbilria^ et que, — parvenues déjà à un haut degré de développement, — elles présentaient même plusieurs points de ressemblance, plusieurs traits communs, avec la théorie des judicia. On ne dut pas, dès lors, tarder à s'apercevoir, — chose devenue facile, — que les judicia et les arbitria n'étaient pas, au fond et par eux-mêmes, des choses essentiellementdifférentes, mais plutôt deux espèces d'un même genre, car, si pour les premiers on s'attachait, il est vrai, davantage à la forme, aux paroles prononcées par les parties, — au slrielum jiiSj — et pour les seconds, au contraire, à la bonne foi, à la manière de procéder et d'agir en usage entre gens probes et honnêtes, entre personnes animées de sentiments droits, — à Vœquitas en un mot, — c'était cependant en tenant compte, dans une
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certaine mesure, de ces deux éléments, en combinant ces deux facteurs, l'équité et le droit strict, qu'on arrivait, pour les uns comme pour les autres, à la solution des difficultés qu'ils pouvaient faire surgir**^'.
Cette idée trouva son expression dans l'admission de l'idée générique dejudiciurriy avec ses deux espèces stricti juris et bonœ fidei^ et dans sa substitution à l'ancienne distinction des judicia et des arbitria. Ce changement, dans le langage technique du droit, paraît, en effet, s'être accompli peu de temps après Cicéron, au commencement même de la période classique "^^. Condictio et actio stricti juris restèrent encore ici synonymes**^.
Mais l'ancienne opposition, rendue parla beaucoup moins vive, s'effaça davantage encore sous l'influence de l'idée, de plus en plus dominante, qui tendait à faire prévaloir, autant que possible, dans les actions de droit strict^ elles-mêmes, le principe de la bona fides, Vexceptio doli fournissait déjà, pour cela, un moyen négatif, c'est-à-dire un secours, un auxilium^ exclusivement propre à la défense; mais la clausula doli, dès longtemps en usage dans les slipulationes prœtoriœ (p. h. not^ 892), et maintenant fréquerûment insérée aussi dans les stipulations ordinaires, — particulièrement ddjis les slipulationes incertcBj — avait, de plus que Vexceptio, une force active, et pouvait, par suite, servir aussi bien à la demande qu'à la défense. Son insertion dans les contrats de droit strict n'était
JlOl) Comp., par exemple, L. § 2. G. de fl. U. A, (5. 13.) —
91. § 3. L. 137. § 2. D. de V. 0. Pense différemment: Dernb Comp,
(45. l.)L. 32. D. de R, C. (12. 1.) p. 83, dont la manière de voir,
1102) V. les textes indiqués p. sur ce point, me parait tout à fait
h. not. 109 — 115. Gomp. L. 5. § erronée.
4. D. de in lit. jur. (12. 3.) L. 3. 1103) Sav. V. 462. — Différem-
§ 2. D. commod. (13. 6.) L. un. ment Wal. : § 719.
autre chose, en fait, qae la reconnaissance de cette idée, que fit surjrir naturellement la complication toujours plus grande des rapports sociaux, savoir, que la sagesse humaine et tout l'art du langs^e sont impuissants à prévoir et à régler d'avance par des clauses particulières toutes les éventualités qui peuvent se présenter "*. La dausula doU pouvant ainsi, selon les circonstances, servir de point d'appui, non-seulement pour repousser, mais aussi pour fonder une réclamation fe dausula doli cornmittitur stipulorlia, d. IL), donnait par là même le moyen de faire, — par convention, — de la hona fides le principe régulateur de Vactio 'incertd, exstipulatUy et permettait de communiquer virtuellement à celle-<;i, — quelque nom qu'on lui conservât d'ailleurs**^, — le caractère d'un bonœ fidei judicium.
Un autre rapprochement important, — mais de sens d'ailleurs toutopposé, — parait encore s'être opéré, dans lesderniers temps de la jurisprudence classique, entre Icsslridijuris et les bonœ fidei judida, — et par suite aussi entre les negotia juris qui leur donnaient naissance, — par l'admission du principe tout nouveau.
110(; Kel. ZS. XU, p. 400.
O^mi». \t, h, DOt, 413,
1105; L. n. 53. IJO. 4. pr. 121.
pr. § 3. D. de V, 0, (45. 1.) L.
D. jud. $oL (46, 7.} L. 5. pr
D. Uiufr, quema/i, (7. 9./ L. 69.
D. de V, 5. (30. 16.) L. 31. D. tte rec, q. arb, (k, 8.) L. 3. G. cfe recep. arh, (2. 56} L. 19. ±1. g 7.
D. ra/. rem fuxb. (46. 8.) L. 4. § 16. Comp. g 15. D. de doL except, (44. 4.) L. 13. § 5. D. //e <K<r^/y/. (46. 4.y L. 22. §1. D. de te jud.
(iî. 1.) L. 7. S 3. D. de dolo (4.
L. 45. D. rfe iT. P.. (5. 3.) L
1. pr. D. irf /^^. ^36. 3.) L. 1. pr. § 3. D- #i eut /jIu9 '35. 3.} L. 21. §
2. D.de O.S.X. (39. 1.) et beaacoap d'aatres. Comp. aa»si les titres des Donationes — SynirojAi, Irenei, Artemidori,dans ZeU.1779.
1106, L. Bob. 20. <c...Tam qoid- « qaid Q. Laciuium EX ea stipda latioxeL. Seiodarefacere opor- « teretEX fide boxa rel., «paroles qai se retrouvent encore plus loin dans la loi ; v. sur ce texte Ha. For. p. 27. Demb Comp. p. 98.
Comp. L. 33. D. de fidej. (46. 1.)
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qui donnait au demandeur le choix entre la condictio certi [actio de pecunia certa crédita) , et toute autre actio ex contractu, ex delicto, ou autre, toutes les fois que sa demande tendait, au fond, à l'obtention d'une somme d'argent, et qu'il était prêt à prendre sur lui les risques du certum ^*^''. On peut voir dans ce principe, — dont la vérité est, du reste, contestée, et qui soulève, en effet, des doutes sérieux**^®, — la consécration définitive de l'idée nouvelle, qui tendait à reconnaître la légitimité des arbitria et des droits qu'ils étaient destinés à protéger, contrairement à l'idée ancienne, tout opposée, qui, comme on l'a vu plus haut, — et comme le prouvent quelques traces de leur condition primitive qui se sont conservées ' '^^, — les laissait presque complètement en dehors du droit proprement dit.
1107) L. 9. pr. D. de R. C. (12.
1.) « Certi condiclio competit ex « omol causa, ex omni obligalio- « ne, ex qua certum petitur, sive « ex certo contractu petatur sive « ex incerto [Comp. L. 1. g 6. D.
« de pec, const, (13. 5.) ], rel. § 1. «... etiâm ex legati causa et ex L.
« Âquilia... et ex causa furtiya.»
Comp. L. 28. § 4. D,dejurej. (12.
2.) L. 5. D. de except. rei jud, (44. 2.) L. 17. § 2. D. rer, amoL (25. 2.) L. 2. G. de cond, ex lege et sine caus. (4. 9.) — Certainement cette règle appartient au dernier développement du droit, et peutêtre à la même époque que la L.
G8. D. de R, V. (6. 1.) [p. h. not.
982.]; V. au contraire, par exemple, L. 34. pr. D. mand. (17. 1.). Ce que dit Cic, p. Q. flow. 4. :
a Ceteriquumad judicem causam « labcfuctari animadvertunt, ad « arbitrum confugiunt, rel. », n*a nullement la môme portée; comp.
L. 28. D. de A. E. et V, (19. 1.) ^ Au reste il ne faut pas non plus chercher à tirer du § 1, de la L. 9., citée en tête de cette note, la formule de la véritable Actio L\ Aquiliœ, comp. Pu. § 165. w, — À cette extension du choix de V actio se rattache de loin, et seulement d'une manière générale, le droit qui fut reconnu d'agir par condictio directa (mais non pas seulement certi) en place d'une adjectitia actio, § 8. J. Quod cum eo qui (4. 7.) et ib. Schrad.
IV. p. 483. Wœchter Erœrt. II
105. et les aut. qu'il cite, Bek. Com. p. 260. (et p. 76, où, à mon avis, la nature de la condictio certi est, en général, très méconnue.)
1109) Comp. p. h. not. 233 m
M CHAP. Tl. DfTlSIOK DES ACT105S.
Dans la marche, telle qu'elle vient d'être décrite, du développement du droit, le point le plus épineux est l'origine attribuée aux actiones incertœ ex stiptil<Uu et ex testamento. 11 faut encore, à cet égard, obsen'er ce qui suit :
A les considérer en elles-mêmes et d'après leur actio (mais sans, d'ailleurs, rien préjuger encore sur la question de savoir dans quel ordre chacune de ces formes est devenue possible et a pu exister réellement), on peut s'imaginer les stipulationes tendant à un facere^ — qui constituent ici l'affaire principale "*^, — successivement : a) avec l'addition Si ita factum non erit (ou Si adversus ea factum erit) 100 dare spondes ; ou 6) avec l'addition Quanti ea res est dare spondes; ou bien, enfin, c) sans aucune addition pareille "".
Le premier cas est de nature à donner naissance à une actio de pecunia certa crédita; le second et le troisième à une actio tendant au facere ou prœstare déterminé par la convention, — avec Litis œstimatio ou Condemnatio au Quanti ea res est "***.
Ces trois formes de stipulation, on peut les supposer aussi anciennes qu'on voudra : elles offrent, en effet, toutes les trois un certum propre à servir de base à un sacramentunij propre, en outre, dans la première, à donner ouverture à la Condictio e lege Silia^ propre aussi, dans toutes les trois, à l'établissement d'une
fi*;junge L. 8. D. de cap. min. (4. 1110) Liebe Stip. § 5.
5,) [Comp. p. b. Dot 932] L. tk, 1111) Comp., par exemple, L.
0. deiJOi. (16. 8.) «... inbomB fidei 68. 81. 137. g 7. D. de K. 0. « judicii8...ad usoras... uttaotum- (45. 1.) § 7. J. eod. (3. 15.)
« dem posait officium arbitri, 1111«) Différemment : Wal. {
« quantum stipulatio. » Comp. L. 591. note 38. quis^appuie sur un
1. pr. D. de usur. (22. 1.) L. 21. passage des Sc'boi. de Stepbanus D. de statulib, (40. 7.) ad Basil. XXllI. 1, 9.
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formula certa. Que si, néanmoins, pour les deux dernières, — et pour tous les cas analogues pouvant résulter de dispositions testamentaires ou autres causes, — on imagina une formula incerta^ tendant simplement au Quidquid Numerium Aulo dare facere oportel^— en un mot la Condictio incértij — c'est là précisément la nouveauté, l'innovation, dont il a été parlé plus haut (p. 426 ; comp. p. h. p. 102), innovation que rendit possible le système formulaire, et qui semble, au contraire, n'avoir pu trouver place dans le système des actions de la loi ****.
Enfin, il n'est pas douteux que la Condictio incerti finit, avec le temps, par être admise, dans nombre de cas et pour diverses causes, à la place ou à côté de la. Condictio certœ rei^^^^; tandis qu'elle continua, au contraire, à être exclue dans tous les cas qui formaient le domaine primitif de la Condictio certœ pecuniœ, c'està-dire son domaine naturel, son cercle normal, —
1112) L'histoire des Sponsalia^ qui se trouve dans Aul. Gell. IV.
4., s'accorde complètement avec ce qui est dit ici. La stipulatio dont il y est parlé rentre dans la forme indiquée dans le texte sous la lettre c ; aussi, dans la suite^ estil question de Litis œstimatio et de Quanti res est, mais nullement d'une Actio incerte. Voigt Jus nat. li, N.246. Différemment: Sav.V.641.
1113) Par exemple, dans le cas d'une Sft/)u/a/io alternative: L. 75.
§ 8. D. de F. 0. (45. 1.) Comp.
Gai. IV. 53. [D'un avU différent:
Pu. § 165. mmJ]; dans celui de la Stipufatio de VVsusfructus certi fUndi et autres : § 3. </. L. 75. D. de F. 0. (45. 1.) L. 36. § 1. D. de usuf)r, (7. 1.) L. 13. § 3. D. de aocept. (46. 4.) L. 11. § 3. D. de
jurej. (IS. 2.) Comp. L. 1. D. de condict. trit, (13. 3.) — V. sur ce point Kel. ZS. XV. p. 145 et s.
— D'un autre avis : Vang. § 348, qui demande, à titre d'objection, I^urquoi un Fundus ou une Via ne pourraient pas, tout aussi bien qu'un Cr.m^/H<c^ii^/t(m/t, constituer un incertum et valoir conmae tels.
V. à cet égard. Kel. op, cit. N
et Sav. U>, i. et aussi L. 74. 75. pr. D. de F. 0. et autres. Une trace de rembarras, qu'entraînait, parfois, à sa suite Yaciio certa, s'aperçoit dans le cas de prestation incomplète ou défectueuse, où Yomne debitum pouvait seul encore néanmoins être porté dans Vintentio.
L. 27. 33. pr. L. 72. § 5. D. de solut, (46. 8.) L. 181. § 1. D. d« F. 0. (45. 1.)
abstraction faite, par conséquent, de Fextension dont il a été parlé plus haut (p. 431) "".
Au surplus, on Fa déjà précédemment remarqué, la di\ision des actions en actiones bonœ fidei et stricti juris ne s'appliquait qu'aux actions in personam nées du commerce régulier de la vie civile (actiones ex contractu et qudsi ex contractu) ^^^^ et qui, de plus, étaient in jus conceptœy c'est-à-dire pourvues d'une juris civilis inlentio. Quant aux actiones in factum conceptœ, elles se rapprochaieni plus, par leur forme, des judicia que des arbitria; mais elles différaient, d'ailleurs, entre elles, suivant leur fondement et leur objet ***^, et quelques-imes, par exemple, — même parmi celles qui avaient pour origine im fait délictueux, — abandonnaient expressément à l'équitable appréciation du juge (judex ou autre) la fixation du montant de la condamnation à prononcer "". Mais pour les autres actiones prœtoriœ^ c'est-à-dire pour les actiones prœtoriœ in jus conceptœ^ ce serait une erreur de croire qu'elles appartenaient nécessairement, par cela seul qu'elles étaient prétoriennes, aux arbitria ou prétendues actions libres : elles partici-
1114) L. 24. Pp.) D. de B?C.
(12. 1.) «Si quis certain stipulatos « faerit exstipaUtaactionem non a habet,8ed illacondictitiaactione a id perseqoi débet, per quam « certam petitor.»
1115) C*e8t Jnstinien qui le premier prescrivit de compter la //etitio hereditatis parmi les actiones bonœ fidei § 28. J. de act. (4. 6.) L. 12. § 3. (Comp. L. 7.) G. de P.
H. (3. 31.) Mais on peut voir comment, déjà auparavant^ on parvenait, précisément dans ce cas , à faire rentrer {devolvere) dans le
Quanti ea res erit, tons les éléments importants de Vactio:- L. 39. D. de H. P. (5. 3.) L. 14. pr. D. de ser.
corrupt. (11. 3.) —Pu. § 165. es.
1116) Pu. § 165. ddd.
1117) Ainsi Tilc/û) injurictrum:...
QUANTiE PECUMJE OB EAM BEM BONUM ET .£QUUM ESSE PAREBIT^ DURTAXAT HS.TOT, re/.. L. 11. § 1.
L. 16. 17. § 2. L. 18. pr. D.de injur, (47. 10.) L. 34. pr. D. de 0. et A, (44. 7.) Gai. lU. 224. — L. 3. pr. L. 10. t. de sep. viol. (47. 12.) §i. J.
si quadrup. (4. 9.) L. 1. pr. D. de his qui effud. (9. 3.) L. 6. D. de
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paient, en réalité, de la nature des actions civiles qu'elles imitaient et qui avaient servi à les établir, et elles pouvaient, par conséquent, être aussi bien des judicia que des arbitriaj des actiones stricti juris que des actiones bonœ fidei ^^*^.
La division des actions en certœ et incertœ pourrait donner lieu à des observations du même genre : cette division ne s'appliquait aussi, à proprement parler, qu'aux actiones in personam ; car si les actiones inrem, — notamment la formula petitoria^ — pouvaient absolument, par. exception, prendre la forme d'une actio incertay cela n'avait lieu qu'en cas d'extrême nécessité, et quand des circonstances toutes particulières le commandaient (p. h. not. 601).
Enfin, pour ce qui regarde les actiones arbitrariœ^ leur nature a été étudiée plus haut (§ 28 et 67) : ces actions étaient des judicia d'après leur intentio (soit in jus, soit infactum concepta), et des arbitria d'après leur condemnatiOj ou, — ce qui revient exactement au même, — c'étaient des judicia qui, dans le cas depronuntiatio secundum actorem^ se transformaient, à partir de ce moment et pour le reste du procès, en arbitria.
LXXXIX
Aotiones civiles, honorarlœ; direotœ, utiles, in faotum.
I. Toutes les actions, qui avaient pour condition et fondement un droit reconnu par le jus civile, étaient elles-mêmes appelées cit;t7es ou légitimée; celles, au contraire, qui reposaient uniquement sur un principe
extr, cog. (50. 13.) Comp. en gêné- 1118) Pu. § 165. ww. Différemral Hu. Gai. p. 184. ment ; Sav. V. 106.
de justice ou d'équité, reconnu et admis, comme devant avoir force de droit, par le magistrat préposé à Fadministration de la justice, par le magistrat juri dicundo (p. h. § 2), étaient dites honoraricBj — ou spécialement prcefoncp, œdilitiœ^ etc. *"^.
II. D'ordinaire, le magistrat donnait Yactio dans les termes mêmes de l'édit, et se bornait à remplir le modèle de formule contenu dans ce dernier (p. h. § 50). Mais si cette formule, si ce modèle, sur un point ou sur un autre, ne s'adaptait pas exactement au cas présent, à l'affaire pendante, et que le magistrat jugeât néanmoins, d'après les circonstances, qu'il était juste d'accorder au demandeur le bénéfice de Yactio qu'il réclamait, avec toutes ses suites, — rien ne l'empêchait de faire, dans l'espèce , subir au modèle tout changement nécessaire à cet effet, et de rendre ainsi Yactio en question utile et applicable dans un cas pour lequel, dans le principe, elle n'avait pas été réellement étabUe (p. h. § 50). Ceci nous donne la notion d'une a^^tio utiliSy — c'est-à-dire d'une action donnée par extension d'une autre, au moyen d'un changement introduit dans laformule de cette dernière, — action à laquelle était opposée, sous le nom d'actio directa, ou celui d'actio vuU garis, l'action ordinaire, c'est-à-dire l'action dans son cercle normal, dans son application naturelle et directe, — l'action, en un mot, donnée suivant les règles et dans les conditions de son établissement primitif ^*^.
1119) § 3.-13. J. de act. (4. 6.) 15. Dans le § 1. d. L. 25. D. de 0.
L. 25. g 2. D. de 0. et A. (44. 7.) et A. (44. 7.) : Actiones ex contrac-
L. 178. § 3. D. de V. S, (50. 16.) tu, ex facto, in factura ; L. 42. §
L. 5. § 12. D. de his qui effud, (9. 1. eod. : civiles, honorariœ, infac^
3.) L. 32. pr. D. ad L. Falc, (35. tum. -- Sav. § 213. î.) L. 6. § 2. D. dt confess. (42. 2.) 1120) Comp. en général L. 21.
Comp. Gai. IV. 169. L. 2. § 6. D. (L. 1.) D. de prœscript, verh. (19.
de 0. y. (1. 2.) Cic. p. Ç. Rose, 6. 5.) L. 64. § 9. D. soL mat. (24. 3.)
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Les changements employés, en pareil cas, consistaient en modifications et remaniements déjà mentionnés plus haut (p. 224 et s.), — tels que addition ou suppression d'un ou plusieurs mots ****, emploi de fictions (p. h. § 31), substitution de personnes ou sujets (p. h. § 32), — *et pstrfois aussi dans la substitution, à Vintentio ordinaire, d'une intentio in factum^ de rédaction entièrement nouvelle, qui énonçait avec précision le fait invoqué à l'appui de la demande et jugé suffisant par le préteur pour accorder l'açfio *'^. Dans ce dernier cas, à côté de la qualification A'actio utilis^ l'action prenait aussi, naturellement, celle i'actio in factum^ qui lui était même donnée de préférence à l'autre, si l'action primitive était in jus ***'.
Toutefois, la dénomination d'actio utilis n'était pas restreinte aux transformations ou changements de
L. 16. D. de her. inst. (28. 5.) L
24. pr. D. de appell. (49. 1.) — Ne pensent pas tout à fait de même:
Sav. § 215. Pu. § 165. ww.WœchL Erœrt. II. p. 38. Muther Actio § 47. Demelius Rechtsfiction (p. h.
not. 352*).
1121) Par exemple Vat. Fr. 90.
L. 4. D. si quadr. (9. 1.) L. 6. § 3. L. 5. § 12. D. de his qui effud.
(9. 3.) L. 41. D. de pign, ad (13.
7.) L. 1. pr. § 2. L.22. D. de pign. et hyp. (20. 1.) L. 1. pr. D. quib.
mod\ pign. (20. 6.) [p. h. p. J38.] L. 16. 19. pr. D. de inst. ad. (14.
3.) L. 9. pr. D. quod. fais. tut. auct. (27. 6.) L. 9. § 6. D. ad exhib.
(10. 4.) [repetila die, comp. L. 1.
§ 9.10. D.de it.ac. q. (43. 19.)] et p. b. not. 1127. Changement dans la Condemnaiio: L. 1. D. de eo q. cert. loc. (13. 4.) L. 52. pr. D. de pecui, (15, 1.) L. 3. pr. D. com' mod. (13. 6.)
1122) L. 10. D. si serv. (8. 5.) L. 13. § i. 5. D. dejurej. (12. 2.) L. 55. D. de don. int. vir. et ux.
(24. 1.) L. 31. D. de serv. prœd, urb. (8. i.)—'Adio entièrement nouvelle (comp. p. h. § 33.): L. 4.
D. de his qui effud. (9. 3.) L 26.
g 3. D. de pad. dot. (23. 4.) L. 24. D. de tut. et rat. distr. (27. 3.) L. 46. D. de her. inst. (28. 5.) —Sur le cas^ où une adio direda est donnée^ pour ainsi dire, comme uiiliSy sans recevoir cependant cette qualification, parce que, en fait, une Exceptio, qui devait faire tomber Vadio^ et dont Texistence n*est pas contestée, se trouve repoussée et détruite par une réplique, V. L. 59. pr. D. ad SC. Treb.
(36. 1.) L. 30. § 1. D. de except.
reijud. (44. 2.) et KehRicht. Jahrb.
XI. p. 995; V. aussi L. 18. § 10. et comp. avec L. 20. D. dejur. fisc.
CHiP. TK DfTISI05 DES ACTI05S.
réfaction rpxe pouvait nécessiter un procès pendant, — que pouvait, en un mot, provoquer et amener un procès concret, donnant, pour la première fois peut-être, naissance à Yadio dans sa modification actueDe ^^ — elle servait également à désigner toute action admise de la façon sasdite , c'est-à-dire par ertension d'une autre action , mais d'ailleurs d'une manière générale et permanente; — auquel cas l'action nouvelle, qu'elle fût fondée sur le jus eitnle ou sur le fus hono^ rariuntj était, une fois pour toutes, promise par l'édit, ou pouvait même figurer, comme pour Faction directe, sa formule spéciale, son modèle "®.
La même pensée qui donna naissance à Xactioutilis fit aussi admettre et établir, dans un sens et d'après un système de formation tout à fait analogues, Vulilis eooceptiOj replkatio, etc. (p. h. not, 375). Id
1123) d, IL — Sur Yastiù in fa> i$tm T. p. b. § %%. et eomp. waaA p. b. 1^7 et s.
MU) Adde: Fietioo L. 14. B.
<fe trrmMKt, i%. 15.) L. î#. D. ez (/«îA, fjjpja. f4. ^.) L. 24. pr. D. de //ijf, <»r/. '\i. 7.)' L.n.i 9, D, ad se. V^IL (M. 1,) L, 59. D, soL matr, f^h, %.) — SnbsUtfiUoa de \feTiffîaït% r L. Ift. D. rf? ««rp. (•, 1,) L, I. D, //^ <»r«//, /w/-f*. (12.6.) L. 52. pf. D. dep^tul. (15. 1.) L.
C. m«iMf. (17. 1.) L
Iif . D. <fe fand. dût, (23. 5.) L. 45. jD. W. mtf^r. (24. 3.) L. 1. § 13. 14. D. de tut, et rat, dirtr, (27. 3 ) L. 1. J 2. D. de eo qui pro tut, (27. 5.), oà le» deux ca» se trooTeDt réaaisy L. 1. § 16. D, </e mngiitr, /ywip. (27. 8.) L. 40. D. </« vulg. (23.' 6.) L. 36. g 2. D. ^ teH miL (29. 1 .) L. 93.
D. de A, tel. 0. ^f
1125) Aiiud les odionef ti/tTef
pour et contre le Btmonan patte»' eor, le Boncfrum emptor, le F«fef • commùearrus fp. h. § 21, «.), snieot leur foodement, les premières et les seeoDdes, sur rédil, les deroières sm le SC. TreMiùtnum (et par conséquent sor le jue eitile). C'est ainsi également que Vactio Fuhlû:iana (p. h. § 31.) et Yactio Seixûma fp. h. § 33.) pen- ▼enty d'une manière générale, être conâdérées conmie des utile$ m rem acticme* L. 16. D. de jerv.
pi>i. (20. 6.), et, d'antre part, être opposées, coaune dirtctœ aetionet, anx aetpme$ utiles dériTées d'elles^ d. II, ^ Ponr les détails Comp. L.
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seulement les modeè de transformation présentent des aspects moins variés. Ils consistaient, le plus ordinairement, dans de simples changements de mots (p. h. not. 1121), parfois aussi, cependant, dans une rédaction toute nouvelle, énonçant in extenso le fait, et donnant lieu alors, comme pour Vactio^ àl'emploi de la qualification d'in factum (p. h. not. 1122, 1123) "26.
Enfin, dans les interdits et dans les stipulationes prœtoriœj on trouve également V utile à côté du direc^ tum\ dans le sens extensif indiqué ci-dessus **^.
Au point de vue du langage, il faut encore remarquer que la qualification utilis est souvent employée, par opposition à inutiliSj uniquement pour indiquer l'efficacité, la validité, le bien fondé, par ex. utilis est actiOy exceptio, etc. **^. On sait, d'autre part, que l'expression actio directa^ de son côté, est souvent employée, — dans un sens tout différent de celui indiqué ci-dessus, — comme opposée à contraria actio, qui, dans les contrats et autres negotiajuris ne donnant naissance directement qu'à des obligations d'un seul côté, mais pouvant après coup {ex post facto) engendrer une action réciproque {depositum^ commo-
1126) Comp. p. h. not. 374 et ss.
— L. 21. D. de prœs, verb. (19.
L. 41. D. de min, (4. 4.) L
§ 1. D. de se. Maced. (14. 6.) L.
19. § 5. D. ad se, VeU. (16. 1.) L. 27. D. de pec. const. (18. 5.) — Replicatio: L. 28. D. de nox. (9. 4.)
1127) P. h. not. 1121.— L. 3. § 2. D. ususfY, quemad. (7. 9.) «...
« nisi utiliter fuerit cautum, rel. »
L. 3. pr. D. rat. rem hab. (46. 8.) Interdicta nouveaux imaginés pour le cas particulier : L. 15. D. ad ex- Ai6. (10. 4.)L. 9.§1.L. 7. § 2. D.
de dam. inf, (39. 2.} Comp. aussi L.
11. D. ut leg. (36. 3.) avec L. 1. § 9. D. quod. leg. (43. 3.) et pour le surplus V. Schmidt Interd. p. 27.
XC
Aottones nimplicm , duplioes. — Sat. S 2S5. 289. 290.
En général, dans un procès, Tun est uniquement demandeur, l'autre uniquement défendeur; le premier attaque, réclame ; le second se défend, dénie : celui-ci peut seul être condamné, l'autre est simplement exposé à voir rejeter sa demande.
Il y avait, cependant, quelques judicia qui présentaient ce caractère particulier, que chacun des deux plaideurs y était à la fois demandeur et défendeur et se trouvait, par suite, exposé à subir une condamnation : on les qualifiait, pour cette raison, de judicia duplicia, d'actiones dupliceSj ou bien encore d'adiones mixtœ. Les principaux sont les judicia divisoria^ — familiœ erciscundœ^ communi dividundo, finium regundorum, — et les deux Interdicta retinendœ passessionis^ — Uti possidetis et Utrubi **®.
Dans les actions de ce genre, toutes les fois qu'il y avait, pour quelque raison que ce fût, nécessité ou intérêt à distinguer les rôles, on considérait comïhe demandeur celui qui avait le premier réclamé le judicium, et si les deux parties l'avaient simultanément demandé, c'était alors le sort qui décidait et qui assignait à chacun le rôle qu'il avait à remplir "^.
1129) Textes : p. h. not. 873. et div. (3. 37.) ) L. 4. pr. D. de tute-
L. 3. § 1. D. uti poss. (43. 17.) L. lis (26.1.) V. aussi p. h. p. 61.
10. D. fin. reg. (10. 1.) L. 2. § 3. 1130) L. 13. 14. D.dejud. (5.1.)
L. 44. § 4. L. 52. § 2. D. fam. er- L. 2. § 1. D. com. div. (10. 3.);
cis. (10. 2.) (Gomp. L. 3. G. com. comp. p. h. not. 438.
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La nature double^de Yactio était toujours expressément indiquée par la formula elle-même **^*. Mais dans les judicia divisoria, la duplex natura et ses effets tenaient au fond même du rapport de droit qui faisait l'objet du procès; aussi, dans ces actions, elle s'est maintenue et existe encore de nos jours. Dans les interdits Uti possidetis et Utrubi^ au contraire, son efficacité était principalement déterminée par les sponsiones et restipulationes réciproques des parties , sponsiones et restipulationes qui donnaient, sans doute, simplement naissance à des obligations unilatérales, mais à des obligations pareilles et également pénales de part et d'autre , et à côté desquelles, d'ailleurs, place était laissée à une adio stmplex ordinaire, pour la restitution de la chose, et, de plus, à une action spéciale, pour la poursuite d'une peine particulière (la summa licitationis)^ contre celui qui s'était fait attribuer, sans y avoir droit, la possession de la chose pendant le procès **^*.
En dehors de ces Açtiones dupliceSy il y avait encore d'autres actions, qui pouvaient, elles aussi, dans des cas particuUers, prendre une forme bilatérale, c'est-àdire être établies avec une intentio portant : QuiDQuro
ALTERUM ALTERI DARE FACERE OPORTET EX FIDE
BONA. C'étaient d'abord Vactio pro socio *****, peutêtre aussi les actions, désignées par des noms distincts, qui naissaient des contrats ou negotia synallagmatiques (emptiy — venditi; locatif ^^ conducti^ etc.) **^,
1131) p. h. not. 458. Gai. IV. 1132*) DifTéremment : Salkowski leO.Fest. «•. Possessio; V. aussi De jure societ, p. 96.
L. l.pr.D.ti^ipo^^. (43.17.) L. un. 1133) L. 2. § 3. L. 5. pr. D.
D. eod. (8.6.)Kel. Sem.ll. p. 303. de 0. et À, (44. 7.) § un. J. de
1132) Gai. IV. 166-170. p. h. cons. oh, (8. 22.) Gai. UI. 187. Gic. not. 873. Top. 17; Off. m. 17. — L. 14. G.
divers interdits **^*, et autres. Quoi qu'il en soit, ces actions n'étaient pas, et ne devaient pas être en effet, considérées comme des actiones duplices proprement dites, parce que la duplex natura n'était, chez elles, ni générale ni nécessaire, et que, par suite, elle n'était sans doute pas exprimée dans la formule ordinaire, — dans la formula proposée par l'édit.
§ xci
Actiones qnJbiu rem peraeqaimiir, pœnalee , mixt», ▼indiotam spirantes. — Gai. IV, G-9., i. % 16-19, de âct. (4. 6.)
Les actions tendent, ordinairement, à faire obtenir au demandeur, — directement ou au moyen d'un équivalent en argent {œstimatio), — la réparation du trouble apporté à son droit, en un mot, rem persequuntur^ rei persequendœ causa comparantur , C'est même à cela que tout se borne pour les actiones in rem et pour les actions ex contractu ou quasi ex contractUy c'est-àdire pour les actions qu'engendre le commerce régulier de la vie civile **^.
Mais quelquefois la violation du droit avait, pour le défendeur , des conséquences plus graves et entraînait contre lui, au profit du demandeur, une condamnation pénale, — une pœna : il en était ainsi, notamment, dans beaucoup à' actiones ex maie ficio.
de sent, et interloc. (7. 45.) et Sav. /. 6ek./.p.l22. Dernb. /.p. 269.— Le (loate porte uniquement sur le point de savoir^ s*il y avait une seule intentio (synallagmatique)^ comme dans les actioneu duplices proprement dites, ou s'il y avait deux actiones réunies dans un môme judicium, c'est-à-dire portées simultanément devant le même judex, comme p. h. net. '590.
1134) L. 1. § 26. D. de aq. quoi.
(43. 20.) etSchmidt Interd. p. 185.
not. 8. ; V. au contraire L. 3. § 6. D. uti po$s. (43. 17.) L. 22. § 2. D. Quod vi ( 43. 24.*) et Schmidt /.
1135) A ces dernières actions il convient uniquement d'opposer les Actiones quœ statim ab initia pluris quam simpli sunt, et c'est à tort que Gains d, § 9. Gomm. IV. leur
§ XGL AGTIONES QUIBUS REM PERSEQUIMUR, ETC. 448
Cette peine était poursuivie, tantôt par une action particulière, par une action distincte, — par exemple, VActio furti^ YActio injuriarurrij — tantôt par l'action même qui servait déjà à poursuivre la réparation du préjudice éprouvé (reSj par opposition à pœna)y — comme, par exemple, YActio vi bonorum raptorum "^, YActio L. Aquiliœ^ et autres.
De là la division des actions en trois classes : 1° Actiones quibus rem persequimur; 2° Actiones quibus pœnam persequimur, ou pœnales; 3° Actiones quibus rem et pœnam persequimur, ou mixtœ.
Les actiones pœnales ne se donnaient pas contre rhéritier, et il en était de même des actiones mixtœ, pour la part qui avait un caractère pénal **^'^. Mais, en outre, — sauf deux exceptions, — les actiones ex maleficio, quœ rem persequuntur, et les actiones mixtœ, en tant qu'elles étaient rei persecutoriœ, ne se donnaient elles-mêmes, contre l'héritier, que jusqu'à concurrence des profits du délit qui avaient pu lui parvenir, — in quantum ad eum pervenit; tandis que les actiones qui avaient pour base un contrat ou autre negotium juris [actiones quœexcontiractibus descendunt, vel quasi ex contractu nascuntur), alors même qu'elles étaient données propter dolum, passaient in solidum contre l'héritier, — de même que la condictio furtiva et Yaclio rerum amotarum, qui constituaient la double exception annoncée, et qui, en effet, bien que nées l'une et l'autre ex maleflcio, se
oppose aussi les actions qui peu- 1136) Comment ce point fut plus
vent entraîner une condamnation tard contesté à Tégard de. cette
plus forte à titre de pœna temere actio, Gai. IV. 8., et comment il en
litigantis (p. h. § 58.) Gomp. fut de bonne heure autrement à
Schrad. ad § 17. J. de acU (4. 6.) Fégard de Vactio fUrti: Kei. Sem,
et d'ailleurs L. 50. D.pro soc, (17. 2.) III. • p. 568 et ss.
L. 34. § 2. D. de 0. et À, (44. 7.) 1137) Gai. IV. IIS. L. 1. pr. D.
comportaient cependant, sur le point quinoos occupe et le suivant, comme les actiones qxiœ ex contractu vel ^quasi ex contractu descendunt "*. De plus les actiones ex maleficiOj — soit rdpersecutoricBj soit pœnaleSj soit mixtcBj — lorsqu'elles étaient données contre le père ou le maître, à raison de faits accomplis par le fils ou l'esclave, — filii vel servi nomine^ — prenaient, en général (sauf les deux exceptions précédemment signalées), le caractère d'actions noxales, tandis que les actiones nées ex contractu ou quasi ex contractu (ainsi que la conditio furtiva et Vactio rerum amotor- Tum) étaient, dans le même cas, données depeculio, in rem verso j etc. "^. C'est à raison de particularités de ce genre; communes à toutes ou à plusieurs, que, parfois, les actiones ex maleficio étaient, toutes ensemble, qualifiées, — dans un sens large, — d' actiones pœnales "^.
Enfin, il y avait des actions, qui, bien que tendant à une condamnation pécuniaire, semblaient cependant étabUes, moins au point de vue d'un simple intérêt d'argent, que dans la pensée d'une satisfaction, d'une réparation légitime, due à l'honneur de la personne.
A cette catégorie appartenaient : YActio injuriarum "^*, et YActio sepulchri violati^^^^ qui lui tenait
de priv. del. (47. 1.) L. 5. § 18. D. de his qui effud. (9. 3.)
1138) L. 88. 44. D. de R. J, (50.
L. 5. pr. de calum. (3. 6.) L
85* pp. D. deO, et A, (44. 7.) L. 9. § 8 et 88. D. de reb. auct, jud, (42. 5.) L. 2î. D. de 0. N. N. (39. J.) L. 1. S 48 et 88. D. devi (43. 16.) — Dolus : L. 49. D. de 0. et A, (44. 7.) L. 7. § 1. D.depos: (16.3.) L, 157. § î. D. de R. J. (50. 17.) L. 8. 2 1. D. de fid. et nominat.
(27. l,)'^Condictio furtiva : L. 6.
7. § 2. D. de cond. furt. (13. 1.) L. 3. § depecul, (15. 1.); comp. L.
D. de collât
1142) L. 6. 10. 8. § 8. D. de sepul, viol. (47. 12.)
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de près; les Actiones de effusis et dejectis et Sicanem^ verrem j etc., — l'une et l'autre, seulement Si liber homo periisse dicetur^^*^; puisl'acfio patroni adversus liber tum, pour in jus vocatio faite sans autorisation (p. h. p. 137 et 205) "**; enfin, et tout spécialement, la Querela inofficiosi "*^.
Toutes ces actions avaient, notamment, ceci de commun, qu'elles ne passaient pas même activement aux héritiers ***^. Les commentateurs les qualifient d'actiones vindidam spirantes, — qualification tirée des expressions romaines vindidam continet, ad ultionem pertinet, et autres semblables***"^.
Des détails plus étendus sur ces divisions se rattachent à l'étude même des rapports de droit et ne peuvent, par conséquent, trouver place ici "**.
i XCII
▲ctiones privatœ , popolares. — D. de pop. act. (XLT1I. 23.)
Les actions civiles sont destinées, en règle générale, à protéger l'intérêt privé, l'intérêt individuel du demandeur. Cependant il y avait un certain nombre d'actions, — la plupart pénales, — qui étaient fondées sur des motifs d'intérêt pubUc, et dont la poursuite était néanmoins laissée aux soins des particuliers, — l'Etat donnant, à tout membre de la cité, le pouvoir de les intenter, en quelque sorte comme Procurator Populi^ et de les poursuivre librement, à ses risques et périls.
1143) L. 5. § 5. D. de his qui 6. § 2. L. 7. 15. § 1. D. de inoff. effud. (9. 3.) L. 42. D. de œd. ed» (5. 2.) L. 1. § 8. D. si quOa in jfr, (21. 1.) Non dans les autres cas; pair. (38. 5.) •
et jamais Tinterdit Quod vi aut H46) d,lL (à partir de la 'note
clam, Schmidt Interd. p. 139. 1141.)L.l.§l.D.rfeprit;.rfe/.(47.1.)
1144) L.24.D.c?ffiwyM5t;oc.(2.4.) 1147) Sav, II. § 73.
1145) L. 4. 8. pr. L. 22. pr. L. 1148) Sav. V. §210 - 212.
C'est de cette manière qu'étaient poursuivis une foule de contraventions de police, manquements aux ordres des magistrats et autres délits, pour lesquels, d'ordinaire, était établie une peine pécuniaire, dont le montant, en cas de condamnation, était attribué à la caisse publique du magistrat compétent, mais dont une partie, — la moitié par exemple, — était presque toujours abandonnée au demandeur, pour le récompenser de ses soins "*^ C'est là la pure et véritable actio populariSj qui, par sa nature, se rattachait de près au judicium publicum ^^^.
Mais, parfois, à l'intérêt public, s'unissait, dans le fait à poursuivre, un intérêt réellement privé, intérêt tel, que la protection qui lui était accordée pouvait être considérée comme constituant une satisfaction suffisante pour l'intérêt public qui s'y trouvait mêlé **^*. C'est ce qui avait lieu, notamment, lorsqu'un particulier n'était pas simplement lésé dans sa fortune , dans ses intérêts pécuniaires, mais dans sa
1149) L. Mam. 4. (Lachm. p.
264 et 8.) Gomp. L. 3. pr. D. de ter, mot. (47. 21.); puis voyez aussi L. Jul. mun. 1. 6-8. 10.
Front. Aquœd. 97. 127, 129. Insc.
»Mal. 26. 58. 61. 62. 67. (ici VActio pour cause de reddition de comptes, ou de restitution de deniers publics, — rationes reddere, pecuniam redigere^ re ferre, — amenait une condamnation au double :
quanti ea res erit, tnntum et alterum tantum municipibus.., dare damnas esto^ ejusque pecuniœ deque ea pecuniamunicipum.., qui volet.,, actio f petit 10 persecutio esto.)L,lb, § 2. D. de se. SiL (29. 5.) « ...
« inde (pœnœ 100 aureorum) par- « tem dimidiam ei, cujus opéra
« convictus erit, praemii nomine « se daturum praetor poUicetur, « partem in publicum redactud rum.»— Mom. /. p. 463. Bek.
Cons, p. 159. Jhering Geist. 1, 186. II. p. 83.
1150) L. 1. D. de pop. act. (47.
23.) « Eam popularem actionem (( dicimus, quae suum jus populo « tuetur.»
1151) L'intérêt public, en effet, n'est pas toujours, — nécessciiirement, -^ un intérêt qui touche \âirectement tous les membres du corps social; c'est souvent un intérêt, qui, immédiatement et ostensiblement, ne touche qu'un nombre plus ou moins grand d'individus.
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personnalité civile, dans sa qualité deçitoyen, et que, à ce titre , il avait personnellement le droit de réclamer, contre le coupable, une condamnation, pour réparation du préjudice éprouvé, et comme juste satisfaction pour l'atteinte soufferte. Devant cet intérêt privé, rintérêt commun, — l'intérêt public, — se mettait à l'écart ; le demandeur poursuivait, pour son propre compte, la condamnation, et Faction, en elle-même, se rapprochait alors davantage d'une actioprivata **^^. Cette distinction était cause d'un grand nombre d'exceptions à la pure théorie des actiones populares, et comme, en réalité, la distinction n'est pas toujours marquée avec précision, qu'elle n'est bien souvent indiquée que d'une manière indirecte, il en résulte que la théorie des actiones populares elle-même présente les apparences d'un tout très complexe ; résultat auquel a pu contribuer aussi, pour sa part, l'analogie que présentent, avec les acfiones popuiares,, certaines actiones privatœ^ qui leur tiennent de près"^. Aussi, dans beaucoup de cas, le point de savoir, par exemple, si la condamnation prononcée profitait à l'État, — à la communauté, — ou bien au demandeur, reste problématique **^.
1152) Cette actio popularis, improprement dite, se présente, on le comprend, plus souvent que l'autre dans le dernier état du droit romain. Gomp. sur le tout Sav. n. p. 131. Pu. § 219. h.
Wal. § 764. 765. (3e éd. § 801.
802.) — Mais si la partie intéressée ne se présentait pas, la faculté d'intenter l'action était alors de nouveau laissée à chacun, L. 3.
pr. § 10. L. 6. D. de sep. viol, (47. 12.)
1153) Ainsi VÀctio injuriarum.
dans Vintentio et d'autres parties, a servi de modèle aux Actiones Sepulchri violati et De effusis si homini libero nocitum est, L. 1 . 3.
pT. L. 10. D. de sep. viol. (47. 12.) L. 1. pr. L. 5. § 5. D. de his qui effud, (9. 3.);comp. p. h. not.444, 1154) Il est certain que l'attribuiion, au demandeur, de tout ou partie du profit de la condamnation, n'avait pas lieu uniquement dans le cas où ce deruier était personnellement intéressé à roc/tOt Gomp. p. b. not. 1159.
Comme actiones populares, plus ou moins pures, on peut citer, entre autres : les actiones de albo corrupto^ de termina moto, de effusis et dejectis (si homo liber periit aut nocitum est eî), de positis etc., sepulcri violati **^^.
Parmi les règles de détail, qui concernent cette classe d'actions, il faut remarquer les suivantes :
Si plusieurs se présentaient en même temps pour exercer Yactio^ le magistrat choisissait le plus apte, à moins que l'un des concurrents n'eût dans l'affaire un intérêt personnel suffisant pour lui mériter la préférence **^.
N'étaient point admis à exercer les actiones populares, à moins d'y avoir un intérêt personnel, les impubères, les femmes, ainsi que toute personne qui n'avait pas la pleine capacité de postuler (p. h. § 55) ^^^'^ ; et celui qui voulait intenter une action de ce genre ne pouvait recourir ni à un cognitor ni à un procurator, étant déjà lui-même considéré comme un
1155) L. 7. pr. D. de jurisd.
(2. 1.) L, 3. D. de ter, mot. (47.
21.) L. 1. pr. L. 5. § 5. 6. L. 13. D. de his qui effud, (9. 3.) § 1. J. deob, quœ qtias. ex del, (4. 5.) L.
pr. § 12. L. 9. de sep. viol
(47. 12.) L, 25. § 2. D. de SC. SU.
1156) L. 2. 8. § 1. D. de pop.
act, (47. 23.) L. 3. pr. L. 6. D. de sep. viol. (47. 12,) L, 5. § 5. D, de his qui effud, (9. 3.) L. 3. g 12.
D. de hom. lib. exh. (43. 29.) ; comp. L. 5. § 1. D. de lib. caus.
(40. 12.) L. 5. § 1. D. de collus.
dot. (40. 16. )— Règle analogue dans la Divinatio, au sujet d'une quœstio publica, sauf que, ici, pour le choix à faire, un j'u-
dicium était établi, Geib R. Cr.
Pr. p. 268.— La législation anglaise a aussi une actio popularis pour la répétition de toute perte au jeu dépassant 10 liy. st., ayec droit de préférence, pendant un délai de trois mois, au profit de celui qui a fait la perte,-— action donnée plus tard in triplunif Stat.
Anne c. 14. Blackst. IV
Au contraire action simplement de 500 liy. st. contre celui, who should présume to sit and vote (in Parliament) before taking the oaths of allegiance and supremacy and abjuration, upon the true faithofa Christian.
1157) L. 4. 6. D. de vop. act, (47. 23.)
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représentant, -r comme le Procurator Populi **^.
Jusqu'à la litis contestatio, la faculté d'intenter une telle action ne constituaitpoint, d'ailleurs, un droit faisant partie du patrimoine, mais plutôt une prérogative dépendant du Jus publicum, et l'exercice, par suite, en était permis même au Filiusfamilias **^^.
Une fois l'action intentée, — soit par celui qui y avait un intérêt personnel ( ad quem res pertinety cujus interest)j soit par tout autre, — il y avait consumptiOj et tout nouveau demandeur pouvait conséquemment être écarté y^irVexceptio rei judicatœ ordinaire (p. h. not. 854) "«o.
Il y avait aussi plusieurs Interdicta popularia, tels, par exemple, que les interdits de via publica, de flu^ mine publico^ de homine libero exhibendo ^*^* ; et la
1158) L. 5. D. de pop, act. (47. 23.)L.42.pr.L.43.§2.L.45.§l.D.
de proc, (3. 3.); comp. L. 6. D. ne quid in loc, pub, (43. 8.) Le demandeur n^est cependant astreint ni à la Cautio de rato ni à aucune Defensio (p. h. not. 617.) Celui qui a un intérêt personnel à l'acfio,— ad quemea res pertinety — peut, causa cognita, se faire représenter.
1159) L. 7. D. de pop, act. (47.
23.) L. 7. § «. D. dedolo (4. 3.) L. 12. pr. D. de V. S. (50. 16.); comp .
L. 20. D. de accus, (48. 2.) Le défendeur n'était pas admis non plus à donner des répondants (fidejussores) L. 56. § 3. D. de fidej, (46. 1.) L^action ne passait pas contre les héritiers : L. 5. § 5. 13. D.
de his qui effud, (9. 8.) L. 7. pr.
D. de pop. act, (47. 23.) Adde L.
10. D. de sep. viol, (47. 12.) L. 20. § 5. D. de A. tel, 0. H. (29. 2.) et L. 1. § 4. 6. D. de injur, (47. 10.)
1160) Par des raisons de fait, tirées de la conduite du défendeur après sa condamnation, ~ et dans une pensée de contrainte, ^une exception est seulement faite à cette règle dans laL. 3. § 13. D.
de hom. lib, exhib. (43. 29.),— exception^ qui porte d*ailleurs contre la consumptiOf non contre rautorité de l&resjudicata (v.p.h.p. 334) « Si tamen, posteaquam hoc Intt lerdicto (De homine libero « exhibendo) actum est, alius hoc « interdicto agere desideret : pa- « lum erit, postea alii non facile (( dandum... Si tamen reus con- « demnatus malit litis œstimatio- « nem sufferre quam hominem « exhibere, non est iniquum sse- « plus in eum Interdicto experiri, a Tel eidem sine exceptione, vel « alii.»
1161) L. 1. D. de loc. et itiner, (43. 7.) L. 2. § 34. D. ne quid in loc, pub. (43. 8.) L. 42. pr. 0. de
novi operis nuntiatio devenait également popularis et pouvait être exercée par chacun, quand il s'agissait d'opéra in publico fada, ou autres semblables "^^.
Dans V extraordinaria cognitio elle-même, le caractère d' acfzo poputoWs apparaît dans la Postulatio ou Accusatio suspecti dirigée contre le tuteur **^, et, plus tard, se montre aussi dans l'action intentée pour tous faits de collusion, ayant eu pour résultat de faire indûment attribuer, par décision de justice, la qualité d'ingénu à quelqu'un qui ne l'était pas réellement, puis encore dans divers autres procès concernant la liberté ou l'ingénuité **^^.
Enfin les Proculéiens soutenaient que VExceptio L. Cinciœ devait être considérée comme popularis **^.
XCIII
Aotiones perpétuas, temporales. — Gai. IV. 110. 111. i. de perpet.
et temp. act. (4. 12.)
Anciennement, le demandeur était complètement libre d'intenter son action plus tôt ou plus tard, selon son bon plaisir, en supposant, naturellement, que le droit, sur lequel reposait Yactio^ ne fût pas lui-même atteint, dans son existence, par l'effet du temps
proc. (3. 3.) L. 1. § 3. D. de via (1. 26.) L. 1. § 6. 7. L. 3. § 1. D.
pub, (43. 11.) L. 1. § 9. D. ne quid de susp. tut. (26. 10.) L. 1. § 11.
influ. (43. 13.) L. 3. § 9. et sa. D. D. ad SC. TurpilL (48. 16.) L.
de hom, lib, exhib. (43. 29.) 20. pr. D. de appelL (49. 1.)
Schmidt Jnterd, p. 129. 1164) L. 1. 2. § 4. L. 5. § 1. D.
1162) L. 3. §4. L. 4. 8. § 3. D. de collus. deU (40. 16.); comp. de 0. N. N, (39. 1.) Schmidt Suet. Dom. 8. — L. 1-6. D. de lib. Interd, p. 132. caus. (40. 12.)
1163) Pr. § 3. J. de susp. tut. 1165) Vat. Fr. 266.
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écoulé**^^. — Les Actiones étaient donc, en général , perpétues.
Il est désirable, cependant, que les droits litigieux ne restent pas trop longtemps en suspens. D'abord au point de vue de la bonne administration de la justice; car des faits récents sont plus faciles à présenter et à justifier que des faits qui se sont passés depuis longtemps "^' . Ensuite au point de vue économique ; car toute incertitude dans les droits qui appartiennent à chacun est déjà en elle-même un mal. Aussi, avec le temps, plusieurs dispositions furent-elles prises pour limiter la durée des actions.
I. D'abord, le préteur, pour beaucoup d'actions nouvelles qu'il introduisit, eut soin de fixer un délai, dans lequel ces actions devaient être intentées, pour être exercées utilement, — délai qui était ordinairement celui d'un annus utilis **®®. — Il en fut ainsi, particulièrement, d'une manière très générale, pour les actionespœnaleSy prises dans le sens le plus large (p. h. not. 1140), sauf réserve du droit d'agir, même après l'année
1166) C'est ainsi qoe le domi^ nium pouvait être éteint par l'effet de Vusucapio, ce qui n'empêchait pas la Rei vindicatio d'être en ellemême une actio perpétua. C'est ainsi encore que Vobligatio du sponsor et du fidepromissor se trouvait d'elle-même éteinte au bout d'un certain temps. Gai. II. 44.
III. 121. L. 4. D. dediv. temp. prœs
(44. 3.) Cic. p, Cœc. 26. 74. — Demelius Uniers. I. § 3. range ici également les cas rapportés dans le texte sous les chiffres I - III. Mais V. au contraire Schirmer sur Unterholzner Verjœhrungslehre I, N. 46.
^♦67) On ne tient pas toujours
assez compte de cette considération, notamment dans la prescription des Exceptiones, où il ne faut pas plus s'attacher au principe Quœ ad agendum sunt temporal ta ^ ad excipiendum sunt perpétua, qu'à la règle opposée : Tant dure V action tant dure Pexception.
1168) Pu. § 208. Sav. IV. p.
427. V. p. 273. Le rapport qu'on a voulu établir (pr. J. de perp. et temp, (4. 12.) et ib. Theoph.) entre ce délai et la durée ordinaire des magistratures, est aussi peu fondé eu soi que mal imaginé. — Gains IV. Il0.se garde bien de rien dire de semblable.
expirée, etiam post annum {utilem)^ — pour réclamer quod ad adversarium pervertit. — Les actions qui naissaient du commerce régulier de la vie civile, et qui tendaient à une simple persecutio rei^ n'étaient, au contraire, en principe, soumises à aucun délai "®. — La prescriptibilité de l'action par Vannus utilis et sa non transmissibilité contre ITiéritier étaient, du reste, deux principes, deux règles, qui marchaient d'un pas tout à fait parallèle {d.ll. et beaucoup d'autres). — Les interdits, sur le point qui nous occupe, se divisaient, d'ailleurs, de la même manière que les actiones proprement dites **'^. — Les actiones populares étaient toutes annaîe8 "^*.
1169) L.35.D. de O.et A.{kk. 7.) L. 3. §4. D. mutœ (4. 9.) L. 21. S 5. de act, rer, amot, (25. 2.) La circoQstaoce qae les actions étaient de composition nouvelle (in fac' ium), on au contraire qa*eUes avaient été admises par extension d'une action civile (au moyen d*ane fiction ou d*tme sabstitution de per^nnes) , n'établissait , à cet é^ard, aucune distinction tranchée:
VActio Serviana (in factum, p. h.
p. 138.) était tout aussi bien per^ petua que VActio Publiciana (p. h.
p. 1 20 et s.), que Vkctio depeculio et autres semblables (p. h. p. 133.).
On s*expiique aisément par quelle considération cette dernière action devenait, une fois la puissance éteinte, — finita potestate, —simplement annalis (v. aussi Texpresfion excnptio annaiisdau» la L. 1. § 10. D. quand, de pec. (15. 2.), et Gaius IV. 111. explique aussi pourquoi VActio furti manifesti était perpétua. Il est moins aisé de comprendre la raison (Paul. d.
L. 35. D. de 0. et A,) pour laquelle
la Publiciana resciieoria (p. h.
not.946.) était simplement <mft<i/i#.' quia contra jus civile datur, dit Paul ; mais ce motif pourrait s'appliquer également aux actiones doDuéeêrescitsa capitifdeminutione (p. h. not. 933.), qui cependant sont déclarées perpetuœ, L. 2. § 5.
D.de cap, min. (4.5.) C'est plut5tà ridée de Restitutio in integrumqn*iï faut rapporter le caractère d*annalis attribué à la première (p. h. not. 955.) ; pour les autres il y avait bien aussi Restitutio ^ mais poor ainsi dire ôedroit,^of course, — on n'avaitqnelapeinede l'invoquer.
1170) L. 1. g 4. D. de interd.
(43. 1.) d. L. 35. D. de 0. et A.
(44. 7.) Gomp. par exemple L.
10. D. quœ in fraud, cred. (42. 8.) L. 1. pr. § 39. D. de vi (43. 16.) Cic. ad fam. XV. 16, S. et sur ce texte Kel. Sem. II. p. 293. 325.
V. aussi L. 2. § 44. D. ne quid in loc» p. (43. 8.) Schmidt Interd. p. 116.
1171) L. 8. D. de pop. act. (47.
23.) Mais sur les Interdicta populoria comp. Schmidt Interd,^. 125.
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II. Les œdilitiœ adiones établies au sujet de la vente furent aussi soumises au délai d'une année, et quelquefois à un délai encore plus court, de six mois ou de deux mois, suivant les cas "'2.
III. Avec le temps, bien d'autres actions furent assujetties à des prescriptions particulières. Ainsi, notamment, à la prescription de cinq ans : l'action tendant à attaquer le status d'une personne décédée, la Proclamatio manumissi in ingenuitatem et, à côté d'elle, Idi Retractatio collusionis; i^msla.Querelainoffidosiy la Separatio bonorum et la Vindicatio commissi donnée au fisc **'^. La prescription de vingt ans fut admise à l'égard d'autres réclamations fiscales **^* ; et ainsi de beaucoup d'autres.
Quant à la Longi temporis prœscriptio ou exceptiOj qui pouvait être opposée aux adiones in rem spedales "''^, indépendamment du laps de temps requis (10 ans inter prœsentes^ 20 ans inter absentes) ^ elle supposait, comme fondement, dans la personne
1172) L. 48. § 2. L. 28. 38. pr.
L. 31. § 22. D. de œd, éd. (21. J.) L. 2. G. de œd. act. (4. 58.) L. 2.
D. de div. temp. (44. 8.) Paul. II.
1173) L. 18. D. de SC. SU, (29- 5.) L. 4. pr. D. ne de stat. def. (40. 15.) et p€issim, D. et G. h, t, ; L. 2. § 1. 2. L. 4. (comp. L. 1. 5.) D. siingen. (40. 14.) L. 2. D. de colins, det, (40. IG.) [cas particulier de prescription de la Vindicatio in servi tutem : L. 29. D. de manum. test. (40. 4.)];L. 8. § 17.
D. de inoff. (5. 2.) L. 36. § 2.
G. eod. (3. 28.); L. 1. § 13. D. de séparât. (42. 6.); L. 2. C. de vectig. (4. 61.)
1174) L. 1. § 8. D. de Jur. fisc.
(49. 14.) L. 2. § 1. L. 3. D. </erequirend. (48. 17.) L. 13. D. de div.
temp. (44. 8.) Quatre ans {Quadriennium) pour les bona vacantia:
L. 10. D. eod. (44. 3.) L. 6. § 7. D. si puis omiss. caus, (29. 4.) L. 1. C. de quadrienn. prœs. (7. 37.)
1175) Paul. V. 2, 3 et ss. 8. L.
G. quib. non obj. (7. 35.) L
G. si adv. cred. (2. 38.) et beaucoup d'autres. Gomp. Pu. § 208. o.
et 240. Unterholxner Verjoskntngs' lehre § 10.
de celui qui l'invoquait, non pas une possession quelconque, mais une possession réunissant des qualités et conditions spéciales ; on ne peut pas dire, par suite, que les actions, auxquelles il fut permis de l'opposer, se trouvèrent, par là, transformées, d'une manière générale, de perpetuœ en temporales. Cette institution, du reste, appartient bien plutôt à la théorie des droits considérés en eux-mêmes, dans leurs conditions d'existence et d'établissement, qu'à la procédure, et nous ne devons pas, par conséquent, nous en occuper plus longuement ici.
La prescriptibilité générale des actions par la Prœscriptio XXX vel XL annorum "'^, qui ne laissa plus à toute la division qui nous occupe qu'une signification relative et impropre, ne fut admise que sous les empereurs chrétiens.
1176) L. un. G. Th. dt act. cert, irig. am, (7. 89.) et autres; Sav. temp. (4. 14.) L. 3. C de prœs. V. § 238.
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Rudorff (A. F.), Geschichte des rœmischen Rechts. . Leipzig^ 1857- 1859. 2. V.
— Ad Itgem Aciliam de pecuniis repet. latam, 1862.
— Gromatische Institntionen (se trouvent dans le second vol. de l'ouvrage publié, de société avec Lacbmann et Mommsen, sous le titre : Gromatici veteres, et aussi sous celui : Die Schriften der romischen Feldmesser. Berlin. 1848-1852).
RumifANN, Der engUsche Givilprocess. Leipzig, 1851.
Savignt (F. C. V.), System des heutigen Rœmischen Rechts. Berlin, 1840-1853. 10 V.
— Vermischte Schriften.
ScHEURL (G. G. A. V.) -— Anleitung zum studium des rœmischen Givilprocesses. Erlangen, 1855.
— Beitrage zur Bearbeitung des rœmischen Rechts. Erlangen, 1852.
— Ds juris Romanorum antiqui modis liberos in adoptionem dandi, Erlangen, 1850.
ScHiRMER (J. T.), Ueber die prsetoriscben Judicialstipulationen mit besonderer Berûcksichtigung der Stipulatio Judicatum solvi, Greifswald, 1853.
ScHMiDT (R. A.), Das Interdictenverfahren der Rœmer. Leipzig, 1853.
— De Originibus legis actionum. Freiburgi, 1857.
— Kritische Bemerkungen zu T, Livii histor, XLI. 8. 9., Ulp. 1. 12.,
CITÉS DANS CET OUVRAGE
D. L.i. § 1. de inspiciendo ventre. Freiburgi, 1856.
— Abhundiungen. 1843.
Sell (G.), Die Recuperatio der Rœmer. Braunschweig, 1837.
— Rœmische Lehre der dinglichen Rechte oder Sachen-Rechte. Bodd^
SiccAUÂ^ De jud. centumvirali lib. II. iterum recensuit Zepernick. Halœ (1596-1725.), 1776.
Stintzing (R.), Ueter das VerhsBltnisa der Legis actio saeramento zu dem Verfahren durcb Spomio prœjudicialis, Heidelberg, 1858.
Unterdolzner (G. A. D.), Die Lehre yoq der VerjaehruDg. Breslau,
VoiGT (M.), Die Lebre vom Jus naiurale et bonum, œquum und Jus gentium der Rœmer. Leipzig. 1856. 4. v.
— Ueber die Condictiones ob caûsam. Leipzig, 1862.
Vangerow (R. a. V.), Leitfaden fur Pandekten-Vorlesungen. Marburg. 1889 et s. Cet ouvrage a eu depuis plusieurs éditions.
VoLDERNDORF, Uber die Condictiones ob causam und uber Causa und Titulus im allgemeinen. Leipzig, 1862.
Wâechter (c. g.), Erœrterungen aus dem Rœmiscben, Deutscben und Wurtemb. Privatrecbt. Stuttgart^ 1845-1846.
Walter (F.), Geschicbte des Rœmlscben^ Rechts. Bonn, 1" édition 1840. 3e édition 1860.
Wetzell (G. W.) , Adversus quem in integrum restiiutio imploranda sit, Marburg, 1850.
— Der rœmidcbe Viudicationsprocess. Leipzig, 1845. ^
Windscheid (B.)^ Die Actio des romischen Givilrechts. Dusseldorf,
— Wieder die Actio (réponse aux attaques de Mutber).Dusseldorf,1857.
WiTTE (H.), De Onere probandi in negativa actione, Halis 8ax., 1855.
Zell (C), Handbucb der romischen Epigraphik. Erster Theil : Auswahl rœmischer Inschriften. Zweiter Theil : Anleitung zur Kenntuiss der rœmischen Inschiiften. Heidelberg, 1850-1853.
Zenger (F. X.), Ueber das Vadimonium des Rœmer, Landshut, 1826.
ZiMMERN (S. W.), Geschichte des Rœmischen Privatrechts bis Justinian. Heidelberg. T. I, 1826. T. II (inachevé), 1829.
ZuHPT (G. G.) — Ueber Ursprung, Form und Bedeutung des Gentumviralgerichts in Rom. Berlin^ 1837.
ZuMPT (A. W.), Comnientationes epigraphicœ. Berolini, 1850-1854. 2 v. in-4<».
Keller renvoie en outre à plusieurs dissertations publiées dans les recueils périodiques suivants :
LISTE DES PRINCIPAUX AUTEURS ALLEMANDS
Zeitschrift fur geschichtliche Rechtswissenschaft. Berlin, 1815 et
années suivantes (revue fondée par Savigny.) Archiy fur die civilistiche Praxis. Heidelberg, 1 818 et s. Zeitschrift fur Civilrecht und Process. Giessen, 1828 et s. (Recueil
désigné souvent sous le nom de Giessen- Zeitschrift.) Jahrbucher (kritische), fur deutsche Rechtswissenschaft. Herausg. v. E.
L. Richter. Leipzig, 1837 et s. (Recueil désigné dans les citations
sous le nom de Richter*s Jahrb.) Rheinisches Muséum fur Jurisprudenz. Bonn, 1827 et s. Kritische Zeitschrift fur geschichtliche Rechtswisenschaft. Heidelberg,
1852 et 8.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Absentia 371. 404.
Absolution 303 et ss.
Acceptilatio 97. 369.
Accessoires de robligation 267.
Accord entre les parties 308. 410.
Accusatio pablica 240. — snspecti 241. 450.
Acta 8. — agere 180.
Actio 169. 837. 847. — arbitraria 80. 117. 281. 424. 485. (improrement dite) 308. booœ fidei 102. 295. 424. 429. causa cogoita daada 224 et s. certa 53. 64.
et
435. e persona filii etc. 184 et 8. civilis 435. exempta 372. honoraria 435. ia boDum et sequum coDcepta 172. iocerta 68 et s* 157. 177. 181. 199 et s. 424. 485.
(stricli juris) 102. 176. 310. in factum 185. 347. 435 et s. (arbitraria) 348. (ciyilis) 188. in personum sacramento 54. 63. 87.
in rem — per sponsionem 104.
111. 116. 120. 249. 306. 422. sacramento 54. 60. 104. 249. 830.
421. — scripta, concepta 362« 423.(iDper8onam 364.) légitima 435. pura 145. rescissoria, restitutoria 181. 369 et ss. 452. (ex Yelleiano) 134. 867. stricti juris 53. 102. 295. 424. utilb S21 et s. 224. 372. 436. (ex stipulatione cognitoris et autres) 354.
Actiones, adjectitiœ 133. 186. 234.
œdiliUaB
terminées au moyen d'un pacte intervenu entre les parties 394.
confessorisB et infitiatoriae 281.
directe^ contrarise, yulgares226.
260. 436. 489. duplices et simplices 61. 423. 440. ex delicto 74. 103. 308. 434. 442. ex yadimonio 216. famosx 196. 260.
864. fictitiae 124. 363. 437. — ad legis actionem lOS.propter ca-
TABLE ALPHABÉTIQUE
pitis deminutionem 127 et s.
propter damnum infectum 128.
générales 420. hereditariae 186.
in factum conceplse 135. 177.
au sujet du bonorum possessor 126. 186. 411. 438. — ex
• Trebelliano 134. 186. 438.
Actiones considérées isolément:
ad exbibendum 120. adversus eam qusB yentris nomine 261.
— eum per quem factum erit 217. — qui in jus vocatur 207.
— qui in possessionem misso yim feceiit 261. 360. — qui jus dicenti non obtemperav erit 291 .
— libertum 33. 137. 291. 216.
445. — sponsorem, fldejussorem etc. 185. aquoB pluvlœ 28. 70.
auctoritatis 257. civilis incerti 188. commodati 139. 140. communi dividundo 29. 177. 423.
de in rem verso
de modo agri 257. de morlbus 252. de pauperie 230. de peculio 133. 175. 230. 266. 310. 316.
444. — annalis 452. de pecunia certa crédita 29. 74. 87. ICO.
165. 233. 258. 393. 426. depensi 82. 209. 252. 257. depositi 120. 139. 140. 196. 257.
260. de positis 448. de recepto 141 et s. de superficie 252. de termino moto 33. 448. de vi hominibus armatis 33. 137. 175.
empti venditi
148. 182. 233. exercitoria 132. ex jurejurando 285 et s. ex stipalatu (de dote) 381. (fictitia) 355.
(incerta) 183. 310.353. 427. 432.
ex testamento (certa) 257. (incerta) 310. 492. familiœ erciscondœ 29. 70. 73. 177. Faviana 120.fictitiaadpignoriscapionem 86. 103.
^ impuberis adrogati 127 et s.
fiduciae 29. 70. 102. 260. fînium regundorum 70. 119. 177. furti 63. 83. 103. 241. 259. 395. 448.
452. (fictitia) 127. hypothecaria 138. 252. in factum adversus judicem, 416— civilis 188. injuriarum 33. 175. 222. 260 et s. 382.
395. 434. 443 et s. in rem (rei vindicatio) 420. — specialis 420.
453. institoria 133. institutoria . 134. judicali 79. 80. 151. 209. 237.
quasi) 83. 380. leglsAquiliœ
82. 257. 431. (fictitia) 127. (in factum) 139. legis Plsetorise 260.
locati conducli 29. 101 et s.
mandati 29. 148. 225. 260. negatoria 61. 97. 105. 118. 251. 418.
negotiorum gestorum 29.166. of ejectment 116. 125. of trespass^ of trover 125. Paulliana 308. pi-
TABLE ALPUÂBËTlQliE.
gneratitia 141. praBscriptis verbis 177.187 ets.prohibitoriallS.
pro socio 29. 70. 148. Î60. 441.
publicani 104. Publiciana 120.
126 et 8. 130. 164. 234. 252. 438.
(in factum concepta) i 30. (rescissoiia) 131. 372. 452. quod jussu 133. 186. quodmetas causa 120.
^ 137. 221. 362. 424. redhibitoria 120. 257. rei uxoriae 29. 102. 324.
reram amotarum 824. 444. Sepulcri violati 260. 444. 447. Seryiana 138. sicanem^ verrem 444.
tributoria 133. 186. tutelse 29.
vectigalis
Actions reconventionnelles 226.
Actionam gênera 422. Actor civitatis 239. 271.
Addictio 394. 396. 409. Addictus
Adeandi facultés 15.
Admonitiones 11.
Adoptio 96.
Ad quem ea res pertinet 447. —
pervenit 362.
Adrogatio 316. 324. 403. impu-
beris 129. 351.
Adsertio 33. secunda 336. adser-
tor 50. 241. in libertatem 243.
Adstipulator 240.
Advocatns 245.
JEdiles 6. 205. 850. œdiliti»
potestatis 6.
JElins Seztns 47.
JEqnitas 428. aequius melius 102.
JErarii 43.
'^ JEs équestre, hordearium^milita-
re 85.
.ffistimatio 294. 303.
Age 43 et s. 206. 246. 367.
Affaires administratives 389.
Agere per sponsionem 122. 422.
pro libertate, populo, tutela
Album decurionum 41. judicum 36. 41. 44. prœtoris 138. 221.
Alienatio judicii mutandi causa 374.
Alimenta 9. 376.
Alligatusjudicio,stipulatione306.
Altercatio 293. Amplidtio 299.
Amplius neminem petiturum
Annona 382.
Année des magistratures 203.
Anuus, litium 202. utilis375. 451.
Antestari 205.
Apostoli 389.
Apparitores 399. .
Appellatio 227. 386. délai 389.
per saltum 390. taux 391.
Arbiter 17 et s. 26 et s. 42. 67 et
et s. arbitrium litis
œslimandse 65. 112. 115. 281.
Argumenta 293.
Arrangement entre les parties
Assessores 415. *
Atrocités facinoris 34.
Auctio bonorum, rerum 405. 414.
Auctor — successor 333.
Auctoratns 396.
Auctoritas ad litem 239. falsi tutoris 365.
Audition des témoins 293.
Aulus Agerius 178.
Autorité de la cbose jugée 331.
dans les décisions rendues extra ordinem 380. par rapport à Théritier testamentaire, au légataire et autres 334.
Auzilii latio 386.
Aveugles 246.
Hl
TABLE ALPHABÉTIQUE
Basilica 10. Si.
Beneficiam abstinendi 363. com-
peteDtise 156. 175. 224.
Bis de eadem re 180. S68. 310.
Bona fides 150.187.385et8.bon8B
fidei possessor hereditatis 129.
Bonam copiam jnrare 396.
Bona possessa, publicata^ pro-
Bcripta 397. 406.
Bonorum emptor, 126. 409 et s.
doit agir cum deductione 412.
Bonomm posseasor 126. 410.
Calendrier 13 et 8.
Calnmnia 247. 256.
Capacité d*agir 368.
Capitali crimine damnatus 246 et s.
Capitis demÎDutio 127 et 8. 366.
Carfania 246.
Castratns 247.
Causa 270. — adjecta^ expressa
probatio ex L. ^lia
Sentis 35. 40.
Causa cognita aetionem dare 222.
Causa peteudi 335.
Causa saperveniens 335.
Causidicus 245.
Cautio, damni infecti 351. 359.
de dolo 355. judicio sisti 214 •
legatorum nomine 851. 357.
Cautiones in judicio praestandœ
Cautions^ garants, répondants,
fidéjusseurs 216. 321. 337. (du
mineur) 375. (pour la litis exer-
ciUtio) 321.327.
Cautions judiciaires 226. 248 et
appel
Certum 53. 64. 87.
Cessio bonorum 396. 403. 413.
Cession, cessionnaire 266. 375.
KafxaiStxaaxriç 30.
Choix des juges 36. 223.
Cicero p. Gsc. 2^2., p. Quint.
123. 168. 292., p. Tull. 292. 299., p. Quint. Rose. 122. 292. 304.
Claudius, Ap. Gaecus 47.
Clausula generalis 373.
Clodius, P. 409.
Cognitio 90. cognitiones, division 338 et s. 376 et s.
Cognitor 233 et ss. 253 et s. 271.
in rem suam 238.
CoUegas 2. 386.
Collèges de juges 17. 87.
Collusion 334. 450.
Comitia, comitiales dies 12.
comitium 10.
Commissionnaires (représentation commerciale ) 235.
Commissum (vindicatio commissi) 453.
Compensation 267. 381.
TABLE ALPHAB)ÊTIQUE.
Compétence 226.
Concours d'actions 337.
Concours des créanciers (vente des biens dn débiteur) 134. 258.
condemnatus
Gondicere, condictio (vox) 426.
Condictio (legisactio) 73. 305. 427.
Condictio certae rei 420. certi 353.
420. 431. fictitia 363. furtiva 443 ets.incertil71.353.triticarial01.
Condictiones 420 et ss.
Conditio 97. 373.
Gonfessio in jure 99. 279 et ss.
(actoris) 283. confessus 79. 225.
Gonnexité 226.381.
Gahtrainte pro potestate 360.
moyens de — dépendant de rimperium 339. 3S
Consilia centumvirorum 20 et s.
Gonsilinm, magistratus 10. 35. judicis28. 292. in cousilium ire^292.
Consul i et s. 377.
Gonsulares 7. 388.
Consultatio 392.
Consomption 180. 192. 198. 203.
264 et ss. 327. 331. 336 et 8.365.
Contestari 186. contestatio 262.
Contractus 270. innominati 186.
Coniradictor^ justus 334.
Contrarius actus 804.
Contrat^ obligation de consentir à un contrat 349 et s.
Contumax 320. jugement par contumace 322. 334.
Conventus 16. 38. 41.
Correctores 7.
Correi 337.
Corruption du juge 417.
Cujus rei dies fait 183.
Gurator 239. 255. ^71. 358. — bonorum 359. 413.
Gnstodia 359. 406. — ventris 877.
Damages (législation anglaise) 66.
Damnare uno nummo 804.
Damnas esto 425.
Damnum iufectum 128.
Dare facere 302. oportere 182.
Débiteur saisi 410.
Décès pendant le cours du procès
De eadem re alio modo 184. 190.
Decemviri litis jadicandie 17 et
ss. 92. 202.
Decoquere, decoctor 253. 407.
Decretum ll.(s.iuterdictum) 90.
838 et 8. sur formula 223 et ss.
Decuriae judicum 38. 40. decu-
rias scribere 88.
Deducere in judicium 155. 199.
275 et s. 365.
Dednctio (du bonorum emptor)412.
Deductio quae moribus fit 420.
Deductio ususfructus 98.
Defendere 236. 288 et ss. 821. —
defendere se sponsione, judicio
Defensio 407. 410. absence de
defensio 288. 355. 403. obliga-
tionde se défendre 290.380. 449.
Defensor 215. 254. 276.
Delegatio 272.
Délégué, juge 388.
Delictum 276.
Demonstratio 68. 170. 187. avec
prœscriptio 183. plus, minus
demonstrare 197. 201.
Denegare, jurisdictionem 291. ac-
tionem 152. 225. 355. 870. 378.
exceptionem 160. 373.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Denantiatio 218.818.322.378.— ad judicem capiendam 50. 58. 73.
De piano 11.
Deponentia^ verba 20S.
Desertio judicii 318 et 8S.
Designatio 172.
Desistere, liti renantiare 325.
Désobéissance aux ordres du magistrat 291. 341.
Dioam scribere 228.
Dictator 6.
Dies 97.
Dies comitiales, fasti^ feriati^ festi^ profesti^ intercisi, jadiciarii, nefasti, nefasti priores, religiosi^ atri 12 et 8. XXX. justi 393.
Di£findere diem 299. 319.
Dilationes 20. 378.
Directnm^ asperum^ slmplex 53.
Diyidere actionem 181. 198.
Divinatio 448.
Divisibilité des quantités S97.
Documenta 293.
Do, dico^ addico 12.
Doli claosula 150. 353. 430.
Dolns 363. — et colpa, casas 270.
Domicile, respect du — 206.
Domininm litis 234.
Dotls publicatio 324.
Ducenarii 41.
Ducere (debitorem) 80.
Duntaxat 175.
Dnplicatio 160. doli 162 et s. in
factum 164. pretii non solnti
164 et s.
Dnplum , in — crescere 81. 256.
in~revocare
Dnnmviri 6.
Ea res agatur 183. 188.
Echu^ ce qui est échu dans le
dare facere oportere 182.
Edere^ actioDem 213. 218. 220.
iusirumenta 223.
Eiicta (invitations à comparaître)
Edictum de in jus vocando 33.
quod quisque juris 414.
Egalité de voix^ msûorité 297.
Ejurare judicem 37.
Emancipation (questions d') 376.
Emploi de la maaus militaris pour
assurer Teffet des décisions judiciaires 379. 382. 401.
Emprisonnement pour dettes
394 et s.
Emptio-venditio de Stichus et
Eres 198.
Enchérisseur, plus haut — 409.
Epuise 13.
Enfants (protection des) 377.
Equité 28.
Equités 40. — illustres 40.
Erctnmciere 73.
Eremodicinm 820.
Erreur 233. 283. 365.
Exceptio 109. 141 et ss. 155.193.
225. annalis 872. dans les judicia bonse fîdei 150. civilis, prœtoria 145 et s. — in est 149. in jus, in factum concepta 147. in rem^ io personam scripta 424. dans unesponsio 113., un interdictum 341.^ une prœtoria stipulatio 354.
popularis 450. quœ minuit damnationem 155. — et prsscriptîo 184. 189. utilis 146. 439. Traie^ fausse 144.
Exceptiones cognitoriœ, procnratoriœ 150. 155. 165. 244. in albo propositse 146. causa cognita datas 146. in jus, in factum conceptae 147. peremptoriao, dilatons 152. 154. 866.
Exceptiones considérées isolément : doli 146 et ss. 157. 162 et ss. 364. 424. 429. dominii
TABLE ALPHABÉTIQUE
131. 373. jurisjorandi 146 et 8. 284. 370. L>. Ginciœ 146 et 8. 450. L«. Plœtoriœ 146. litis dmdaœ 143. 15i. 200. metus 146. 862. 424. pacti 146. 150.
154. 162. pignoris 142. prœjudicii 143. 155. qaod facere possit 156. rei in judicium dedactœ 268. 827. reijudicat® 150. 327.
traosactionifl
ususfructus 163.
Ezceptiones sous les legis actionés 153. 192. dans les prœjudicia 169. — de procédure 191.
— reconnues in jure 228.
Excipere 158.
Ezcnsatio 43 et s. 319.
Exécution 79 et ss. 87. 112. 280.
357. 393 et 83. 401. contre la personne, sur les biens 396. directe 90. 337. 382. universelle^ spéciale 399. mesures d'exécution 390. force exécutoire attribuée par faveur de la loi (privilegium) à certaines «créances 81.
Ex edicto, decreto 390. 406.
Ex fi de bona, dans une actio ex stipulatu 353.
Ex jure manum consertum yocare 57.
Experts 293.
Expirai lis 203.— judicium 325.
Expromissio 273. 309.
Exiiium, exul 366. 403.
Extra ordinem 4. 89 et s. 338 et 8. 376 et 88. 401 et s.
Extremnm in jurisdictione 291
Facere (stipulatio) 213. 432.
Fardeau d'affaires 24. 339 Fasti (dies) 13. 15. feriœ 13.209.
jours de fête 13.
Femmes 42. 243. 246. 259. 358.
Ferre judicem adversario 36.
Festucam imponere 56.
Fictio legis actionis 78. 103.
Fictions 124. 437. anglaises 125.
Fictifs, noms 178.
Fidéicommis 6. 376. 381.
Fides 401.
Fides ei contra se habetur 231.
Filiusfamilias agere potest 317.
in jure cessio
Fiscus 7. 33. 324. 852 et 8. 885.
Flam9D Dialls 287.
Flavius, Gn., scriba 47.
Fodneratores 82.
Formes solennelles, dans la procédure, dans les actes 424.
Formula (agendi) 36. 39. 78. 91 et ss. 264 et ss. accord des parties 228. 363. cbangement 314.
durée 202. interprétation 149.
296. précision et clarté 284. rédaction 145. 162. 221 et 8. 369.
Formula cadere 195.
Formula ex sponslone 100. 105.
109. 112. 122. incerta in personam 101. in factum et in jus concepta 139 et s. 172. 195 et s.
iniqua 366. prœjudicialis 123.
pura
Formula Octaviana 362. petitoria 114 et ss. 176. 234. 249. 306 et s. 330. 373. 420. (incerta) 230 et s. 435. Rutiliana 135 412. Ser- Yiana 126. 412.
Forum 10. — agere 16.
Funérailles 377.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Fruits 270. 309. majores fructus Furiosos 42. 205. 246. 406. 250. fructuum licilatio 345. Furtum 63.
Gage, droit de — 33i. dans la venditio bonorum 409. prise de gage, pignora capere 400.
Garants (cautioDs, répondants,
fidéjusseurs) 216. 321. 837. (du mineur) 375. (pour la litis exercitatio) 321. 327.
Habitation 206.
Hasta 20. hast® centumvirorum
Hereditatis aditio, 97. petitio 23.
419 et 8. 434. in jure cessio 96.
Hères, cui non exstat 403.
Héritiers 253. 287. 316. hérédité
acceptée, répudiée 863. 371.
Honoraires 246. 376.
Hora décima 16. 319.
Hostia 86.
Hôtelier 141.
Identité, subjecUve, objective
333 et 88.
Idoneior 448.
Imperiam7.35. 205. 899. merum,
mixtum 8 et ss.
Impôts, 86.
Impubères 42. 259. 287. 858. 448.
In bonis 410.
Incertum 87.
Incidents, questions incidentes
Indefensns 219. 288 et ss. 398.
Infâmes, infamia 43. 246. 260.
Infans 205. 246.
Infitiari, infitiatio 280. 309. 384.
Ingenuitas 334. 453.
In hoc anno 372.
Injonction de comparaître 204.
Injunctlon in Eqnity 116.
In jure cessio 96 et ss.
In jus vocatio 204 et ss. 212.
Inopportune 206.
In rem, in personam 423.
Insinuation 8.
Insolvabilité 253. 403.
Instances (suite d*) 383. 387 et ss.
Instruction donnée au juge 94.
Intendere alind pro alio 196.
minus 200. 230. plus 196.
Intentio 49. 171 et s. 191. 234.
434 (comparée avec la stipulatio 265.) — civilis incerti 188.
Intercessio et auzilii latio 386.
Interdicere 838.
Interdicta 33. 90. 109. 258. 260.
338 et ss. 421. 452. adipiscendœ, recuperandœ possessionis
TABLE ALPHABÉTIQUE
344. retinendœ 344. 440. ad universitatem^ ad Bingulas res pertiDentia 346. annalia perpétua 345 et 8. daplicia 344. 345.
440. exhibitoria^ restitutoria ^ prohibitoria 120. 258. 343. 347.
mixta 343. 344. popularia 449.
quas in praesens, — in prœteritum referuntur, quae possessionis, quae proprietatis causam habent 345. rei familiaris 344.
Interdicta, considérés isolément:
de aqua œsti^a, de flumine pubIico4i9. de itinere actuque pri- ▼ato 345. de liberto^ homine libero^ liberis — exhibendis^ ducendis89. 343. 345. 449. de locis sacris et religiosis 345. de via publica 449. de vi hominibus coactis armatisve 33. 348.— donnés au missus in possessionem
360. possessorium 411. Quam hereditatem^ Qaem fundum^ Quem usumfructum 290. 34^.
Quod vi 363. 445. Quorum bonorum 411. DU possidetis et Utrubi 345. 440.
Interdictnm redditum 341. utile
Interest^ quanti — 353.
Intérêts 270. 309. 432.
Interlocntiones 11. 295.
Interrez 1.
Interrogatio in jure 229 et ss.
Interrogatoires et contre-interrogatoires des témoins 293.
Intervention (auxilii iatio) 386.
Inventaire 409.
Invitation à comparaître 204.
Ipso jure, per exceptionem 148.
JohnDoe 179.
Jonction de jodicia 260 et s.
Jours consacrés à rendre la justice 14.
Judez 2. 17 et s. 26 et ss. 71 et s. 93. 292. datus^ addictus 34 et ss. mutatus^ dimissus, solutus 299. a principe datus 390. pedaneus 30. specialis 31. unus 87. judicem ferre 36. rejicere, ejurare 37. judices decemviri 17 et ss. privati 23. selecti 26.
sans sentence
pris dans un sens général pour désigner le procès tout entier 215 quadruplex 21. duplex, triplex 22. solvitur, expirât 325.
TALE ALPHABÉTIQUE
Jadicinn calamniae 260 et s. contrariam S61 et s. fructuarium 252. repetundarum 66 et s. 241.
Jamentum 206. — locatum 86.
Jurés, jury 4. 383.
Juridici 7.
Jarisdictio 1 et s. 7 et s. 34. 111.
pupillaris, tutelaris 9. voluntaria 8. 11. 96 et ss
Juror, a, Witbdrawn 305.
Jas^ actionum 361. constitutDm ia thesi 298. dicere 8 et ss.
divinum 89. inter partes, inter omnes 334. liberonim 44.novam 415. pablicum 89. juset judicium 3. 90. jus pris pour le lieu où s^exerce lajurisdictio 11.
Jasjurandum , calumniœ 259.
287. 355. in judicio 293. in jure 283 et ss. in litem 294. neceasarium^ voluntarium 284.
Justice, supérieure 361.
Labéôn, son école 187.
Lésion 365. 369. 374.
Latitare 219. 403 et s.
Legatio libéra 405.
Legatum certœ pecnniœ 82.
Loges venditionis 408.
Legis actio 8. 11. 46 et ss. 83 et s. 91 et s. 96 et s. 418 et s. (exceptio 153. 192). injuriarum 242. repetundarum 242. questions solennelles 231. représentation 233. lege agere 46. semel 188.
Légitimation du représentant
Leno 247.
Lex iEbutia 23. 25 et s. 91.
iEIia Sentia 85. 40.
Calpumia 73. 87.
Gincia245. 450.
Gomelia repetundarum 40.
Furia, testamentaria 82. de
sponsu 82.
Horatia 18.
Hostilia 241.
Julia (Cœsaris), repetundarum 92. de cessione bonoram 396.
jodiciaria iO. 43 et s. 92. 202.
Marcia 82.
Pinaria 50. 75. 87. 227.
Plœtoria 15 et s.
Poetilia 395.
Praediatoria 86. 398.
Publicia 82.
Rubria 7. 128. 288.
Silia 73. 87.
Libelli appellatorii 389. demisso-
rii 389.
Libellus principi datus 391 et s.
Liberalis causa , libérale jndi--
cium 18 et s. 50. 167. 241. 297.
Libertate^ esse in — 167 et s.
Libertus 89. 377.
Lictor 59.
Lieu où se rendait la justice 1 0
et ss.
Liquidation (procédure de) 67.
Liquidité 79. 167.
Lis crescit, 256. moritnr 203. 325.
Lis fuUonum 377.
Lis incboata^ in judicium deducta
Litem contestari 263. suam facere
liti renuntiare
Litis œstimatio 64 et ss.
Litis contestatio 256 et s. 262 et
ss. 280. 284. 304. 310. 317. 449.
Litis denuntiatio 217 et ss.
TABLE ALPHABÉTIQUE. 471
LittersB dimissoriales 389. Locare opéras ad bestias 247.
Loca sacra, religiosa 89. 343. Ludi 13.
Magister 407 et s. universitatis 239. 271.
Magistratns juri dicundo 94. 361.
377. 380 et s. surveillaoce sur la marche du judicium 312 et 83. responsabilité 414 et s.
Magistratus, popuU romani 2.
des provinces
Mancipatio 97. 425. obligatio ex mancipatione 82.
Mancipium 97. 396 et s. 404.
Manu militari 379. 382. 401 et s.
Manumissiones, affaires concernant les — 376. manumissio yindicta. 97.
Manus 403. consertee 57 et s.
' Manus injectid 64. 79 et ss. 88.
103. 241. 257. 393. 425. judicali, pro judicato 82 et s. 252. pura 82 et s. dans Tactio furti^ dans la yindicatio in servitutem 83 et s. au sujet de Tin jus vocatio 79. 207. 241. manum sibi depellere 81. 84.
Matrona 206.
Menses œstivi, hiberni 14.
Milites 243.
Milon 409.
Miner viginti quinque annîs 287.
' 367. indefensus 406.
Minore, majore (poudo) 394.
Missio ex Garboniano edicto 358.
ex edicto D. Hadriani 359. furiosi nomine 358. hereditatis tuentlœ causa 358.
Missio in bona 356 et ss. 896 et s. 399. 404. in possessionem 5.
356. ob damoum iufectum, rei singularis 359. 381. legatorum servandorum causa 357. rei servandae causa 357. 402. 405 et s.
ventris nomine
Mite^ moderatum 53. 68 et s.
Mora 270.
Morbus 206
Moribus 42. 85.
Mort de Tune des parties pendant le cours du procès 316.
Moyens de droit 384 et ss.
Muliebria passus 246.
Mulieres 42. 243. 246. 259. 358.
Mulctœ 90. 879. 400.
Munus 17. 43.
Nature, prestation en — 802. pro potestate 369.
NautsB caupones 141 et s.
Negotiorum gestor 236.
Nezum 82. 425. nexi 396.
Nisi exhibeat, restituât 144. 178.
Nisi, non employé dans la rédaction de Texceptio 144.
Noms fictifs 178. changement de
noms 186. 225.
Non usage 373.
Novatio necessaria 265 et ss. 326
et ss. Yoluntaria 267. 369.
Nullité de la sententia 297 et s. 384. Numerins Negidius 178 Nnndinse 13.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Obligatio, sources 276. objet 301 et s. certa, incerta 426 et ss.
naturalis (pupilli) 149. (post judicatum) 267.
Obligations nées du commerce régulier de la vie civile (ex contractu ^u quasi ex contractu) 424. 439. unilatérales 441.
Obreptio 392. «
Obvagulatio 205.
Octavius C. 414. L. 362.
OfAcii causa 344.
Officinm judicis^arbitri 861. 484.
jus dicentis 9.
Operis novi Duntiatio 259.449 ets.
Optlo, servi 97.
Orare, oratio 245. oratio continua 292. orator 245.
Oratio D. Marci 281.
Orbi 85.
Ordo judiciorum 3.
Ordre hypothétique^ (c'est-à-dire donué sous des conditions déterminées 840.
Pactnm in rem, m personam 423.
de quota litis 247.
Pactus 260.
Paiement^ conditions de^ — imposées au bonorum emptor 409.
Palmarium 247.
Parentes, patronus, patrona, etc.
Pareret 127.
Partie du jour consacrée à rendre la justice
Patronus causas 245. 229. civitatis, provinciœ 241.
Pedanei 30.
Peines disciplinaires 35. de police 33. contre la partie qui succombe 77. 391.
Peregrinus 127.
Peroratio 292.
Perpétuelles, actions rendues —
Persecutlo 423.
Personne^ exécution contre la
Perte au jeu (législation anglaise) 448.
Petitio 422.
Pignore certare 107.
Pignoris capio 84 et ss. 88. prétorienne 90. 379. pignora capere 400.
Plautus 206.
Plebs 41.
Pluspetltio 52. 198 et ss. 230. ^
Poena 442 et s. temere litigantis 196. 256 etss. 310.347 ets.
Points litigieux discutés in jure 224.
Police, peines de — 33.
Pontifes, collège des — 47.
Possession 89. 310. 335. 844. 878.
Possessores 210.
Possidere jubere 860.
Postulare 243.244. et ss. 448.
Potestas, par majorve 386.
Pouvoir arbitraire d'appréciation laissé à Tarbiter 428.
Prseco 408.
Prsedes 49 et s. 67. litis et vindiciarum 57. 67. 249.
Prœdicere sponsori etc. 168. 422»
TABLE ALPHABÉTIQUE
Prœfectus jnri dicnndo 6. Gsesaris 7. urbi 888.
Prœjudicinm 167 et ss. 177. 227.
et s. capiti fit
certain^ incenum 168. civile^ prœtorium 169. de filio, de liberto^ de Ubertate, an praeditum 8it , qaanta dos sit 167 et s. 334 422. fundo partisye ejas, bereditati, rei majoris pecuniœ 168.
189 et s.
Prœscriptio 179 et ss. 282. doli^ iD factum, temporis 190. loDgi temporis, longœ possessionis 190. 285. 453. XXX vel XL anuonim 454. mendaciorum 392.
rei judicatœ 190. praejudicii 189.
transactionis 190. pnescriptio pro actore 184. pro reo 189. tenant lieu de démonstratio 184 et ss.
Prœsens, secundnm praBsentem judicare 319.
Prœsides 7.
Prœtor 2. 123 et ss. peregrinus 2. 5. 32. fideiiiommissarius 878 et s. 381. urbanus 2. 5.
Prœvaricatio 417.
Preces 392.
Précision et clarté des formules 162. 179.
Prehensio 205. 400.
Prescription des actions 871.
451 et ss. 454.
Prêt d'argent 898.
Preuve 293. 295.
Princeps 7. 382. 387 et ss.
Privilégia 86. in concursu creditorum 409.
Probatio fidejussorum 226.
Procédure, son but en général 360. — principale, en production, pricipale en preuve 295.
in judicio 292 et ss. in jure 205 et ss. 220 et ss. 277.
Procès-verbal dressé par le magistrat 237.
Proconsul 7. proconsularis potestas 388.
Procnrator 233 et ss. 254. 271»
absentis 236. apud acta factus 237 et s. in rem suam 238. Cœsaris 7. prœseutis 237 et s. 254 et s. unius rei 242 et s.
Prodigus 406.
Production des titres, procédure relative à la — 295.
Pronuntiatio 117 e) s. 282. 296.
et ss
Pro potestate, exécution, contrainte — 360. 369. 879. 400.
Pro prœde litis et vindiciamm 249 et s. 306.
Proprio décrète 393.
Proscriptio bonorum 406.
Protocole 8. 228. 237.
Provincise, Cœsaria 203. magîstratuum 2. 377.
Provinces 6 et s.
Provocaiio 889. sacramento 49.
Pubères 368.
Pubertas, plena 43.
Publicani 86. 104. 377.
Pubïicatio bonorum 411.
Pupillns 259. 287. — indefensus
Qna de re agitur 170.
Quadmplicatio 160 Quœstio, eadem * 333.
Quœstor 6. 205. 397. qnœstorii
Quando ais etc., negas etc. 55.
Quantam in partem decretum est
Qatnti ea res est, erit (stipnlatio)
TABLE ALPHABÉTIQUE
ad heredem 443. œquias
melias 102. 428. facere potest
Quasi-possession 845. 373.
Qaasi ex contracta^ delicto 277.
QaatuoiTiri 6.
Qaerela inofficiosi 22. 445.
Questions incidentes, préalables
Quidqnid alternm alteri dare facere oportet 441.
Quidqnid dare facere oportet ex fide bona 102 427 et s.
Quidqnid dare facere oportet dans la stipulatio et dans le judicium 265. 427 et s.
Ratam rem haberi 254. 856. ratification 275.
Recours (appellatio) an juge supériear 891.
Reconrs du sponsor 82.
Réelles, actions — diaprés la législation anglaise 116.
Réels, droits 329.
Reconventionnelles, actions^ demandes 226. 261. 296. 381.
Recnperatio 31.
Recuperatores 18. 31 et ss. 93.
choix 38 et s. le 4t s
récusations 38. recoperatoribiis suppositis 210.
Récusation du judex 37.
Redemptns 396.
Redhibitio 355.
Rejicere recuperatores 38. et s.
Rel vindicatio 105. 117. et s. 120.
Relatio 392.
Remise (dilatio) 20. 378,
Rem pupilli, furiosi, reipublicœ salvam fore 351. 356.
Rem ubi pagunto 15.
Repetita die agere 437.
Replicatio 159 et ss. 365. 870.
civilis^ pl^œtoria 159. in factum 160. 166. 370. ntilis 489.
Replicationes considérées en particulier : aut si prœdictum est etc. 165. cautionisnon prœstitffi 163. doU 162. legis Ginciœ 164. rei judicatœ 164. 331. rei vendit® ac traditœ 164. SC'i Velleiani 163.
Représentation, représentants 98. 226. 231. 233 et ss. 271 et ss. 283. 287. 314. 448 et s substitution 315. ex munere 254 et ss. 275. dans les legis actiones 98.
240 et ss. dans les stipulations prétoriennes 354. — Représentation commerciale^ commissionnaires 235.
Reprise de Tinstance par l'héritier
Repromissio 352 et s.
Rescrit, décision par — 391.
Res judicata 284 et ss. 298. 320.
826 et ss.
Res, prestation 426.
Res litigiosa 264.
RestipulaUo 107.258. 441.terUœ
partis 77.
Restituera 302. 807. (isse 842.)
Restitutio in integmm 5. 129. 151.
et SS
TABLE ALPHABÉTIQUE
385. accordée par Tempereur Rens 48. in exceptione actor 158.
ou le Sénat 247. consentie par Richard Roe 179.
la partie 365. Rois 1.
Restitntorio agere 365. Rutillus P. prœtor 412. Retractatio 385.
Sabinus et Cassius 308 et s.— sur le principe: omnia judicia sunt absolutoria 311.
Sacramentum 19 et ss. 25. 48 et 8S. 65 et ss. 172. 259. 306. 418 et s. justum^ injustum 51 et s.
Sacrificia 13.
Sarta tecta 6.
Saiisdatio 350 et s. de rato 356.
judicatum solvi 116. 123. 249.
pro prœde litis et vindiciaium 105. 116. 249 et s. rem pnpiili salvam fore 356.
Satisfacere 394.
Secare, partes 395.
Sector 397 et s.
Secundum prœsentem judicare
Senatug 39 et s. senatu moti 43.
Senteutia judicis 280. 296. inter prœsentes dicta 321. conditions 297 et s. retrait^ changement complément 298. 380. disposition impossible et autres causes . de nullité 297 et s.
Seqaester 355.
Séquestre public 406.
Serment 37. 39. 283. 293.
Servitus 332. 335. durante usufructu 99. prœdio commun!
constituta yel imposita 100. personœ 251.
Servius TuUius 25.
Seivus 104. 215. 377. fiructnarius Tel commuais — manumissus 99. publicus354. sine domino 99.
Sessiones de piano 11.
Si negat 55.
Sistere aliquem 21 5.
Solvere per judicem^ sine judice 203 et s.
Sortitio provinciarum 2.
Sourds 246.
Spondes ? Spondeo 106.
Sponsalia 433.
Sponsio 106 et ss. 339. 352. prœjudicialis 78. 104. 152. 168. 422.
pœnalis 77. 106. 122. 258. 340.
342. 422. 441. si bona mea ex edicto etc. 123. tefliae partis 77.
au sujet d'exceptions
Sponsor^ fidepromissor 82. 451.
Status 453. status — actiones 33.
Statut (collegii fontanorum) 85.
StipulatiO; œdilitia 350. tendant à rem restituera facere, dare, dare quanti ea res est 353. certa, incerta 424 et s. 429. 432. alternative ^fundi^viœ^ ususfructus 483.
commissa 353. 430. de dolo 855.
duplœ 351. per servum^ per ser- YÙm publicum et autres semblables 354. fideicommissi 880. in rem^ in personam scripta 423.
pro prœde litis et vindiciarum 249. judicatum solvi 249. 351.
Stipulationes, judicialesi prœtoriœ, conventionales, communes 355 et s.
Stipulatio, prœtoria 5. 90 et s.
210. 349 et ss. cautionalis, cornmunis, iudicialis 351. 421.utili8 439. interprétation 854 et s. stipulatio bona impuberis adrogati restitutum iri 251. quidquid dare facere oportet 265. que amplius^
TABLE ALPHABÉTIQUE
qoam per L. Falcidiam licuerit^ ceperis^ dari 351. iribunitia 850.
Subreptio 39%.
Subscriptio 11.
SuLsortitio 313.
Substitution de personnes ou sujets 132 et ss. 233. 437.
Successeur^ à titre particulier^
universel 333. prétorien 410.
Sumere judicem 38.
Supplicatio 392.
Suprema 16.
Suspecta persona 253. 407. .
Suspectum postulare tutorem
et
S7ndicus271.
Tabnlaria iO.
Tazatlo 475. judicis 295.
Temere litigare 106.
Temps consacré & rendre la justice
Tempus restituere 372.
Testamentum ( obligatio ex tes-
tamento) 426.
Testatlo 218.
Theophllu8 241. 416.
Théorie de droit 72. 428.
Torts légaux 361.
Tournées périodiques 16.
Translatio 299. 314 et ss. 821.
décrets 316.
Transmission des actions 443. de
la restitutio in integmm 374 et s.
Trans Tiberim venum ire 395.
Tribunal 10. protribunali 11. tri-
bunalia centumvirorum 21.
Tribuni 8erarii40. militum cousu-
lari potestate 1. plebis 205. 386
et s.
Tribunitia potestas 388.
Tribus 26.
Triplicatio 160.
Tuitio prœtoris 632. 360.
Tutor 239. 255. 271. 359. tutoris
datio 97.
Tutoris nomine postulare 239.
Tutelles, affaires concernant les
Universitas 408. succession univeiselle 333. 375. successeur universel prétorien 410.
Usucapio 371. 373. 426.
UsurSB 270. 309. 432.
Dsureceptio 375.
Usnsfmctus ad diem yel tertio
cessus, deductus 9%.
Utilis (dans le sens de efficace,
recevable) 146.439.
Utilitas publica 843. 445 et s. Ut inter bonos bene agier 102.
Vacantia 453.
Vacatio 43 et s.
Vadimonium 33. 208 et ss. 223.
852. purnm, cum satisdatione^ jurejuraado ^ recuperatoribus suppositi8210. ejureinjudicium
rédaction 210 et s. deser
tum 404.
Valôre Maxime 21.
Venditio bonorum 396 et s. 402
et ss.
Venditor hereditatis 315.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Venter 377. ventris nomine in possessionem mittere 261. 358.
Verba, concepta 93. solemnia 76.
Verdict for the-plaintiff 66.
Vestales 287.
Vider! 297.
Vidu» 85.
Vindez 80 et as. 207. 226. 241.
Vindicatio 54 et s. 62. 404. 425.
contravindicalio 55. 62. 99. filu in potestatem 96. 419. heredilatis delatœ s. acqnisilae 96. in II-
bcrtatem 96 et s. 419. in servi-
tntem 83. 419. tutelsB 97. 419.
Vindicationes 419.
Vindicia ^ vindicis 28. vindicias
dicere^ vindiciarum addictio 56
et 8. 61.
Vis et metus 362.
Vites succisœ 63.
Vocatio 205.
Voix, égalité^ majorité des — 297.
Vos agentis — editio formulœ 94.
Writs of entry, of assize, of rigbt
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